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Das Recht der tJbepaetzung 'bleibt vorbehalten. 



Pierer* sehe Hofbnchdmckerei, Stephan Oeibel A Co. in Altenbnrg. 



"V^or^Tv^ort. 



Der Inhalt der vorliegenden Schrift schliefst sich an meine 
„Ideen zur praktischen Philosophie" unmittelbar an. Was ich 
schon damals als Fortsetzung in Aussicht gestellt, ist hiermit 
allerdings nur zum Teil erfüllt, indem ich ein Buch über den 
Staat einer späteren Zeit vorbehalte. Die Tendenz der Schrift 
ist heute dieselbe wie damals, wenn ich auch jetzt manche 
Einzelheiten anders formulieren würde, als ich es damals thun 
zu müssen glaubte. „Philosophische" Studien auf das Gebiet 
des Rechtes auszudehnen, hat freilich auch seine mifsliche Seite, 
zumal der Wert oder selbst die Möglichkeit einer „Rechts- 
philosophie" fast noch mehr bestritten ist, als der der „Philo- 
sophie" überhaupt. In dem Sinne, wie zur Zeit Kants, Fichtes, 
Hegels, Schellings, hat Philosophie — der Sache nach — von 
Tag zu Tag weniger Aussicht auf Beachtung und gedeihliche 
Entwicklung. Davon werden sich auch die Rechtsphilosophen 
— hoffentlich nicht zu spät — überzeugen müssen. Die histo- 
rische und wirtschaftliche Grundlage, sowie der gesellschaftliche 
Charakter des Rechts treten den leeren Spekulationen gegen- 
über mit immer mehr Erfolg in den Vordergrund, so gewaltig 
man sich auch hie und da dagegen sträuben mag; denn in 
Sachen des Rechts haben sich spekulative (transcendente) 
Philosophie und politischer oder religiöser Kniff stets ver- 
ständnisinnig die Hand gereicht. Zudem befindet sich der 
moderne Jurist bei seinem Studium in einem eigentümlichen 
Zwiespalt. Einerseits wird in seinem Lehrplan — mag er 
nun empfohlen oder vorgeschrieben sein — dem rechts- 
historischen Studium (römisches Recht, deutsches Recht, leider 



VI Vorwort. 

auch Kirchenrecht) auffallend viel Zeit gewidmet, ander- 
lei ts wird die ganze und eigentliche historische Grundlage des 
Hechts dennoch vernachlässigt, weil die Geschichte des Hechts 
untrennbar zusammenhängt mit der (ieschichte der Zivilisation 
und Kultur und weil sie denn doch etwas anderes ist, als blofs 
die des römischen und deutschen Hechts. Ks scheint mir, dai's 
<l(T moderne Jurist das Studium des römischen Hechts geradeso 
überschätzt, wie der Philologe das des Lateinischen und 
(Iriechischen, wenn auch zugegeben worden mufs, dafs unser 
modernes Hecht mehr auf römischer Grundlage aufgebaut ist 
als unser modernes Leben, zu dessen Vorbereitung die Schule 
dienen soll. Von der Entstehung und Geschieht«^ des gesamten 
Hochtslebens überhaupt hört der moderne Jurist so gut wie 
gar nichts. Kin Hlick auf die Vorlesungsverzeichnissen sämt- 
liclier Universitäten kann uns darüber belehren, dafs der Jurist 
weder Ethnologie noch Soziologie noch Kulturgeschichte — die 
zur wissenschaftlichen Behandlung von Hecht und Staat unum- 
gilnglich notwendig sind — zu hören überhaupt Gelegenheit 
liat, geschweige denn in irgend einer Form darauf geführt wird. 
Gerade das aber sind die Wissenschaften, die dem Juristen, 
w(nnn er mit seiner Wissenschaft mehr erreichen will als das 
tägliche Brod, erat die Augen öffnen für die Entwicklung und 
die Hedürfnisse der Gesellschaft, die ihm einen vorurteilslosen 
Hlick über alh^ sozialen Einrichtungen g(»währen, m sind es, die 
geradeso wie die längst gewürdigte Nationalökonomie uns die 
Welt in einem neuen Lichte erscheinen lassen, sie sind es, die 
(uat den wahren (Jeist der Aufklärung und des Fortschritts er- 
möglichen. Vielleicht werden sie eben deshalb so ängstlich 
übergangen und die tote Geistesspielerei auch für den Juristen 
in den Vordergrund gestellt; though this be madness, yet there 
is method in 't. 

Jene soziologische Hichtung möge denn auch als der (Jrundzug 
<ler vorliegenden Schrift betrachtet werden. 

Der VerfasBer. 
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Einleitung. 



1. Gefühl und Erkenntnis; Endaimonismus, IJtilitarismns, 
Evolntionismns. 

Unter den Gegensätzen, welche die ethische Forschung seit 
jeher zu versöhnen suchte, hat wohl keiner eine solche Be- 
deutung erlangt und solche Schwierigkeit verursacht, wie der 
der körperlichen und geistigen Bedingungen des menschlichen 
Lebens. Unter den verschiedensten Formen ist er seit jeher 
aufgetaucht, die verschiedensten Versuche wurden unternommen, 
ihn zu beseitigen, und immer wieder nahm der alte Streif eine 
neue Gestalt an, die wie eine vielköpfige Hydra immer drohender 
zu werden schien, je eifriger man sie bekämpfte. Und doch 
ist gerade dieser Gegensatz, wie heute die vorherrschenden 
wissenschaftlichen Eichtungen zugeben werden, nur eine Folge 
übertriebener Potenzierung der einen oder anderen Seite, die 
sich auf ihr richtiges Mafs beschränkt im gleichen Ziele wieder- 
finden. 

Was zunächst die wichtigste Frage betrifft, ob das Regulativ 
unseres Wollens in Gründen der Vernunft oder in Lust- und 
TJnlustgefühlen zu suchen sei, so wird sich leicht zeigen lassen, 
dafs die Gegensätze, die zwischen diesen beiden Richtungen zu 
bestehen scheinen, nur durch eine unrichtige Trennung und 
Gegenüberstellung entstehen. -Jedes Gefühl ist das Bewulst- 
werden eines Geschehens, oder subjektiv genommen eines Zu- 
standes, der sich bei richtiger Einsicht als der des Fortschritts, 
der Entwicklung kennzeichnet, wenn das Gefühl der Lust^ als 

Wallaschek, ßechtsphilosopliie. 1 
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der des Rückschritts, wenn das der Unlust entstanden ist. Nun 
läfst sich leicht zeigen, dafs die Natur des Menschen ein Ge- 
schehen auf zwei Seiten aufzuweisen hat, auf der körperlichen 
und auf der geistigen, oder dafe ein Bewulstwerden eines 
Zustandes entsteht entweder direkt durch die unmittelbare 
Empfindung oder indirekt durch Reproduktion und Kombination 
des Vorstellungselements der Empfindungen, in welcher das 
geistige Leben des Menschen besteht. Man kann also nicht 
sagen, dafe das Bewufstwerden eines geistigen Verlaufes, dessen 
Ende vielleicht die richtige Erkenntnis ist, unter allen Umständen 
entgegengesetzt sein müsse einem entstehenden oder bestehenden 
Lustgefühl, als ob dieses letztere nur auf Grund einer körper- 
lichen Entwicklung entstehen könnte. Ist dem so, so ist sofort 
klar, wie oft sich Einsicht und Lustgefühl decken, und wie sie 
sich in allen jenen Fällen gegenseitig korrigieren, also bekämpfen 
und überwinden, wo etwa ein momentanes Lustgefühl auf 
Grund eines augenblicklichen körperlichen Vorganges durch die 
Einsicht, also die Vorstellung von den weiteren Folgen und die 
damit verbundenen Gefühle, dieses erstere körperliche Lust- 
gefühl gar nicht aufkommen läfst. Falsch ist daher ebenso 
zu glauben, dafs die Einsicht direkt und unvermittelt einen 
beherrschenden Einflufs auf unseren Willen habe, als zu be- 
haupten, sie sei unter allen Umständen ein machtloser Gegen- 
satz zum Gefühl. Die richtige Erkenntnis trägt von selbst 
das dauerndste Lustgefühl mit sich, dessen der Mensch über- 
haupt fähig ist, nicht weil sie Erkenntnis ist, sondern weil sie 
richtig ist. Nur eine verfehlte Erkenntnis vermag uns Unglück 
und Schaden zu bringen ; damit wird sich mancher Widerstreit 
erledigen und mancher Vorwurf abschwächen, der gegen 
eudaimonistische Moralsysteme erhoben wird. Man hört häufig 
fragen, wie eine Aufopferung des einen für den andern möglich 
sei, wenn der erstere nur nach seinem Glücke frage? Dadurch, 
dafs ihn die Einsicht die Folgen seiner Handlung lehrt, mit ihrer 
Vorstellung das Lustgefühl antizipiert wird, vermag um dessen 
Erreichung willen ein momentanes Unlustgefühl ertragen zu 
werden, weil die Vermeidung desselben ein geringeres Lust- 
gefühl wäre. Wie mancher körperliche Schmerz wird ertragen, 
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um die Rettung eines Menschen zu bewirken, in dessen Gesell- 
schaft wir ein geistiges Lustgefühl haben, dessen Mangel uns 
durch keine entgangene körperliche Unlust ersetzt wird. 

Mit Recht hat Gizycki in seiner Schrift über Hume darauf 
aufmerksam gemacht, dafs das Streben nach Glückseligkeit das 
sowohl älteste Prinzip unseres Handelns als auch dasjenige ist, 
dessen sich kein Moralsystem entschlagen konnte, nur, dafs es 
eines oder das andere mehr oder weniger offen durchführte^); 
nicht die Religion, denn auch sie setzt die Glückseligkeit in 
richtiger Erwägung der menschlichen Natur obenan und malt 
sie noch überdies ziemlich roh und ursprünglich aus und ver- 
legt dieselbe heute wenigstens in ein hypothetisches Jen- 
seits; ursprünglich handelte es sich ihr freilich auch viel 
richtiger und wirkungsvoller darum, „dafs es Dir wohlergehe 
auf Erden" — selbst nicht Kant, der den „notwendigen 
Zusammenhang zwischen Sittlichkeit und der ihr proportio- 
nierten Glückseligkeit" dadurch herbeiführt, dafs er eine 
von der Natur verschiedene Ursache, welche den Grund dieses 
Zusammenhangs enthält (das höchste Wesen) postuliert. 

Auch der Einwurf Kants, dafs jeder Mensch ohnehin nach 
Glückseligkeit strebe und es daher keinen Sinn habe, dieses 
Streben noch zur Pflicht zu machen, hat seine vermeintliche 
Berechtigung nur dadurch erlangt, dafs man übersah, dafs es 
doppelte Grundbedingungen jedes Gefühls giebt. Denn die 
wahre, die dauernde Glückseligkeit ist doch nur dadurch zu 
erreichen, dafs wir nicht blofs «dem Gefühl uns hingeben, 
welches bei momentaner Empfindung unmittelbar entsteht, 
sondern dafs wir durch die Einsicht in die zukünftige Gestaltung 
desselben die Vorstellung etwaiger künftiger Lust- und Unlust- 
gefühle bekommen und dadurch die unmittelbar auf der Em- 
pfindung beruhenden verdrängen oder verstärken. Was zur 
Pflicht gemacht wird, ist eben, subjektiv genommen, die 
dauernde Glückseligkeit, was schon ohnehin als Instinkt 
besteht die momentane; jenes das indirekte, dieses das 



1) Desgl. Cameri („Entwicklung und Glückseligkeit"): „Es hat der 
Mensch, seit er strebt, nie nach etwas anderm gestrebt, aber in dem, was 
darunter verstanden wird, gehen die Meinungen auseinander." 

1* 
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direkte, das mittelbare und unmittelbare oder, wenn man das 
mit landläufigen, wenn auch nicht ganz richtigen Ausdrücken 
in Verbindung bringen will, das geistige und körperliche 
Lustgefühl. 

Es hat wahrscheinlich ein Ausdruck besonderen Scharf- 
sinnes sein sollen, als Bentham die Lehre des Eudaimonismus 
von der gröfsten Glückseligkeit aller dahin modifizierte, dafs 
nur von einem „gröfstmöglichsten Wohl der gröfstmöglichsten 
Zahl" die Rede sein könne. Für die objektive Thatsache ist 
diese Fassung durchaus nichts Neues, denn niemand wird je 
geglaubt haben , dafs durch eine moralische Absicht wirklich 
alle Menschen, vom „grofsen Mann" eines Kulturvolkes ange- 
fangen bis zum kleinsten Zulukaffer, beglückt werden könnten. 
Subjektiv gefafst ist diese Wendung aber entschieden ein Fehler, 
denn der einzelne mufs wirklich die Absicht haben, allen 
denen, die er sich überhaupt vorstellen kann, durch seine That 
direkt oder indirekt ein geistiges oder körperliches Lustgefühl 
zu verschaffen ; er darf nicht bewufst nur für einen bestimmten 
Kreis oder einen einzelnen wollen. 

Es ist vor allem zu beachten, dafs es ebensowenig Gedanken 
giebt ohne begleitende Gefühle, als Empfindungen, und auf 
dieser Begleiterscheinung beruht die mögliche Motivierung auf 
Grund geistiger oder körperlicher Vorgänge. Obgleich ich wohl 
glauben darf, dafs dieser Umstand vielleicht auch von Gegnern 
eudaimonistischer Systeme zugegeben werden wird, so knüpft 
sich daran doch der wichtige Einwand, wieso das Wohlbefinden 
aller, jedenfalls das „Resultat einer Reflexion", das dem ein- 
zelnen eine Einschränkung des individuellen Wohls auferlegt, 
also anscheinend ein stärkeres Lustgefühl zu besiegen hat, 
trotzdem das herrschende Motiv werde. ^) Man darf hier nie 



^) Kaier (die Ethik des Utilitarismus, Hamburg und Leipzig 1885) 
behauptet, dafs in keiner Gesellschaftsform „persönliches und kollektives 
Interesse sich vollkommen decken" (S. 55). Auch Wundt (Ethik 1886): „Wie 
jedoch die Idee einer möglichst gleichen Verteilung relativen Wohlbefindens 
in der Gesamtheit der jetzt lebenden Menschen auf irgend jemanden, aufser 
etwa auf einen utilitarischen Philosophen, einen begeisternden Einflufs aus- 
üben und die viel näher liegenden Triebe des Egoismus und individuellen 
Wohlwollens besiegen soll, ist schlechthin nicht einzusehen." 
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vergessen, dafs die ganze Ethik nicht dadurch entstanden ist, 
dafs der einzelne anfing, Forderungen an sich selbst zu stellen,, 
sondern damit, dafs er sie an andere stellte, und nun erst 
rückwirkend entweder gezwungen wurde, oder, um Aussicht 
auf Erfolg zu haben, selbst dazu kam, das vor allem selbst zu 
thun, was er von anderen verlangte. Moralische Absichten ent- 
standen nicht Vjon der Beziehung meiner zu andern, sondern 
anderer zu mir. Es ist allerdings nicht einzusehen, wie den 
einzelnen der Gedanke begeistern sollte, sein individuelles 
Wohl zu Gunsten der Gesamtheit zu beschränken, aber es ist 
sehr wohl einzusehen, wie es ihn begeistert, dafs es andere 
thun, und wie nahe es ihm liegt, dafs seiner Rücksichtslosig- 
keit die Rücksicht anderer nicht folgen werde. Der Gedanke 
also, dafs durch eine Unterordnung des Einzel wohles gegen- 
über dem Gesamtwohle (bis zu einer gewissen Grenze) auch 
das eigene Wohl erhöht wird, weil das, als Regel aufgestellt, 
auch die anderen sich unterordnen heifst, kann demnach doch 
begeistern, wenn auch nur denjenigen, der auf einer gewissen 
geistigen Höhe steht. Derjenige, der überhaupt ein geistiges 
Interesse hat, dem um sein geistiges Bild im Urteil anderer 
zu thun ist, wird es nicht ruhig auf sich nehmen, wenn dieses 
Urteil sagt, dafs er von der Gesamtheit alles nehme und ihr 
nichts gebe; dieser Gedanke verschafft ihm ein Unlustgefühl, 
und diese Richtung wird man hoffentlich doch noch auch 
von andern erwarten können als von utilitarischen Philosophen. 
Kurz: der Gedanke, dafs alle ihr Wohl dem der Gesamtheit 
unterordnen, vermag meiner Ansicht nach jeden zu begeistern. 
Nun wird ihn vielleicht die Erfahrung belehren, dafs sie es 
nicht thun; dann allerdings liegt für ihn die Versuchung nahe, 
die Sorge für das Allgemeine aufzugeben. Dieser Weg ent- 
spricht auch durchaus den Thatsachen; erst ein gewisses Mafs 
von Unglück veranlafst in der Regel den handelnden Menschen 
den moralischen Weg zu verlassen, ein Mafs von Unglück, das 
nicht immer sichtbar ist, wohl aber bei dem scheinbar in 
Glücksgütern schwimmenden Menschen tief im Gemüt weiter 
zehrt und seine sichere Wirkung übt, ohne dafs die übrige 
Welt davon eine Ahnung hat Es ist wie Lenaus Mephisto sagt: 
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Am Menschen ist's ein mir beliebter Zug, 
Dafs, wenn's Geschick ihm eine Wunde schlug, 
Wenn ein Verdrufs die Seele ihm erweicht, 
Der Sinnenreiz viel freier ihn beschleicht 
So lange ich fühle, dafs mich die Erreichung des mora- 
lischen Zweckes in dem geistigen Urteil anderer höher stellt, 
so lange ich mein geistiges Bild zu erhöhen mich bestrebe, was 
mir nur auf einer gewissen geistigen Höhe einfallen wird, so lange 
verschafft mir alles, was diesen Zweck erreicht, ein Lustgefühl. 
So bekommt der gedachte Zweck ein motivierendes Gefühl. 

Wenn Wundt gegen den Utilitarismus als einen „bei Be- 
urteilung der ethischen Frage entscheidenden Eunkt" erwähnt, 
dafs das allgemeine Wohlbefinden entweder ein „abstrakter 
Begriff" sei, ein „leeres Phantom", oder eine atomistische Auf- 
lösung in eine „Summe individuell zersplitterter Glückselig- 
keiten", so begeht er hier eine Verwechslung, in die alle 
Ethiker verfallen: die der von der Jurisprudenz so scharf ge- 
schiedenen Formen von societas und universitas, Gesell- 
schaft und Gemeinschaft. Jede Gesellschaft ist atomistisch 
(mehrere Subjekte), nur die Gemeinschaft ist eine Einheit, aber 
deshalb noch lange kein „leeres Phantom". Der Jurist weifs 
sehr wohl, dafs ich einem Vereine (einer Gemeinschaft, universitas) 
etwas schenken kann, ohne dafs ich deshalb den einzelnen 
Mitgliedern etwas schenke; trotzdem kommt dieses Geschenk 
den einzelnen (mögen es nun die Mitglieder sein oder andere, 
denen es verliehen wird) zu gute; ersterer, der Verein, hat 
dann die Eigentümerschaft, letztere den daran sich knüpfenden 
Nutzen. Ebenso kann ich für das Gesamtwohl irgend eine 
That beabsichtigen, die nur einzelnen zu gute kommt, ohne 
schon für diese bestimmten einzelnen beabsichtigt zu sein; die 
Realisation eines Wertes geht immer wieder an das Reelle (die 
einzelnen), der W^ert selbst trotzdem an das Ideelle (die 
Zusammenfassung zur Einheit). Da derartige Fälle im prak- 
tischen Leben täglich vorkommen, so kann ich nicht glauben, 
dafs der Utilitarier deshalb in eine „unhaltbare Position 
zwischen unvereinbaren Gegensätzen" komme. 

Eines aber kann ich manchen Vertretern der eudaimo- 
nistischen oder utilitaristischen Richtungen nicht zugeben: Die 
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Überschätzung des Effekts. Der Effekt einer Handlung ist für 
die moralische Beurteilung meiner Person, wenn auch nicht für 
mich selbst, gleichgültig.^) Ich behaupte deshalb nicht, wie 
Kant, dafs es nur auf die Form des Willens ankomme, auf 
seinen Inhalt kommt es an, aber nicht auf den Inhalt der 
Tbat, sondern nur auf ihre Form, die Absicht, unter welcher 
sie vollführt wurde. Käme es wirklich nur auf das an, was 
das menschliche Wohlbefinden wirklich erhöht, so wäre der 
Einwurf Wundts^) richtig, dann auch „die Erfindung der 
Buchdruckerkunst, des Kompasses, der Dampfmaschine, des 
antiseptischen Wundverbandes für eminent sittliche Handlungen 
zu halten". Ich kann und soll auch alle diese Thatsachen 
schätzen, aber ich brauche ihren Wert nicht auf den der 
P e r s n zu übertragen und zum moralischen Attribut zu machen, 
so lange ich nicht die Absicht kenne, weil es dadurch möglich 
wäre Absichten grofs zu ziehen, deren Realisierung trotz ihrer 
Schädlichkeit niemand mehr hintanhalten könnte. Diesen 
Fehler hat bereits Mill besprochen. Er sagt: „Die Moralität 
der Handlung hängt gänzlich von der Absicht ab, d. h. davon, 
was der Handelnde thun will. Aber das Motiv, d. h. das 
Gefühl, welches ihn dies wollen macht, erzeugt, wenn es keinen 
Unterschied in der Handlung macht, auch keinen in der 
Moralität, obwohl es einen grofsen Unterschied in unserer 
moralischen Beurteilunng des Handelnden hervor- 
ruft, besonders wenn es eine gute oder schlechte habituelle 
Disposition anzeigt, eine Neigung des Charakters, von welcher 
nützliche oder schädliche Handlungen zu erwarten sind." 

Gerade wegen der hier am Schlufs vorkommenden Über- 
einstimmung mit meiner oben ausgesprochenen Ansicht kann ich 

1) Ich bin daher nicht einverstanden mit der Formulierung Gizyckis 
(Grundz. d. Mor., S. 26): „moralisch gut ist die Handlungsweise, welche 
den Gltickszustand der Gesamtheit erhöht"; moralisch gut ist nur die Ab- 
sicht der Erhöhung; die That selbst, die wirklich erhöht, ist ein Gut, aber 
nicht das Gute, und der Gute wird nicht „an seinen Früchten erkannt", 
sondern an seiner Absicht; nicht der Erfolg macht den guten Menschen, 
sondern die Intention; übrigens von G. selbst zugegeben: Vierte\j. f. w. 
Ph. IX, 1, 33. 

2) Ethik, S. 363. 
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nicht begreifen, wie Mill die Handlung an und fllr sich, los- 
gelöst von dem hinter ihr stehenden Geiste, einer moralischen 
Beurteilung überhaupt unterwerfen konnte. Dieser unterliegt 
doch nur der denkende, schaffende Geist. Die That losgelöst 
von dem hinter ihr stehenden schaffenden Geiste ist wie ein 
Naturvorgang, etwa der Sonnenaufgang, der der moralischen 
Beurteilung gar nicht unterworfen werden kann. Von den 
zwei Momenten der Handlung: Absicht und That, unterliegt 
nur das erstere der moralischen Beurteilung. Es giebt also 
gar keine moralischen Handlungen, sondern nur moralische 
Absichten. Der Untei-schied ist wichtig wegen der Rechtslehie 
und des Verhältnisses von Recht zu Moral und wir werden 
bei Besprechung desselben noch darauf zurückkommen mjissen, 
denn die der bewufsten Aßsicht entspringende That unterliegt 
der rechtlichen Beurteilung. Das Motiv hat also allerdings, 
wie auch Mill sagt, mit dem Werte des Handelnden etwas zu 
thun, aber nicht mit der „Moralität der Handlung", und zwar 
deshalb nicht, weil nicht die Handlung, sondern nur der, 
welcher sie begeht, der moralischen Beurteilung unterliegt. Im 
weiteren legt dann Mill selbst den moralischen Mafsstab nicht 
einmal an die ganze Handlung, sondern an die That selbst, 
und das ist der noch gröfsere Fehler. Er begeht ihn, indem 
er sagt: „Wer einen Mitmenschen vom Ertrinken rettet, thut, 
was moralisch recht ist." Die blofse Thatsache der Errettung 
unterliegt der moralischen Beurteilung überhaupt nicht, weil 
die Thatsache Thatsache bleibt, gleichgültig wie sie erfolgt 
(etwa durch die Wellen selbst), sonst müfste ein wesentlich 
anderes Urteil erfolgen, wenn die That mifslänge, während 
das moralische Urteil stets dasselbe bleibt. Es handelt sich 
eben nicht darum, was gethan, sondern dafs gethan wird, um 
die Absicht zu realisieren. Aber es fragt sich, was der Retter 
beabsichtigt, und das unterliegt der moralischen Beurteilung. 
Auch diese Lehre könnte man vielleicht in dem Falle miß- 
verstehen, wo jemand aus Dankbarkeit eine Brandstiftung be- 
geht, und meinen, dafs bei ausschliefslicher moralischer Beach- 
tung der Absicht das Urteil zustimmend ausfallen müfste, 
während er jedenfalls und mit Recht bestraft wird. Auch hier 
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war die Absicht unmoralisch, denn der Brandstifter hatte nicht 
nur die Absicht einem dankbar zu sein, sondern dies nur im 
Verein oder infolge der Absicht allen andern zu schaden, und 
das ist, weil es sich stets um das allgemeine Wohl handelt, 
unmoralisch. 

Aber ebensowenig als das blofee Geschehen einer moralischen 
Beurteilung unterliegt und einer rechtlichen nur dann, wenn 
ich dadurch den dasselbe leitenden Geist beeinflufse, ebenso- 
wenig unterliegt die reine wissenschaftliche Denkfunktion, die 
keine Äufserung in die Aufsenwelt zur Folge hat, das 
Erkennen, das Denken und sein Resultat, einer moralischen 
Beurteilung. Derartiges hat auch der Utilitarismus nie be- 
hauptet. Und deshalb scheint mir die Einwendung Wundts 
vollkonmien verfehlt, dafs, wenn alles, was menschliches Wohl- 
befinden erhöht, sittlich ist, man sich entschliefsen müfste, „die 
Erfindung der Buchdruckerkunst, des Kompasses, der Dampf- 
maschine, des antiseptischen Wundverbandes für eminent sitt- 
liche Handlungen zu halten". Eine Erfindung ist doch 
überhaupt keine Handlung, und deshalb der Einwand ganz 
unzutreffend. Handlung ist erst das, was man mit diesen Er« 
findungen zu thun beabsichtigt und vollbringt, und dafs dies 
moralisch oder unmoralisch ausfallen kann, dürfte doch allgemein 
zugegeben werden. 

Noch eine Bemerkung zum Eudaimonismus sei uns ge- 
stattet, die vielleicht die häufigen Zweifel zerstreuen wird, die 
sich an die Frage knüpfen, ob denn das allgemeine Wohl 
wirklich mehr wert sei, als das individuelle.^) Die Frage ist 



1) Kaier (Ethik d. Ut., S. 67): „Dafs das Glück einer gröfseren Anzahl 
Menschen für jeden einzelnen mehr Wert besitzen müsse, als sein eigenes, 
das mufs ausdrücklich begründet werden; nach einer solchen Begründung 
suchen wir aber auf dem Standpunkt des gesellschaftlichen utilitarismus 
bisher vergebens." Wundt (Ethik, S. 368): „Ist nun etwa .... eine Lust- 
empfindung, wenn sie sich tausendmal individualisiert, tausendmal mehr wert, 
als wenn das nur einmal geschieht? .... Ist die individuelle Glückselig- 
keit das Mafs, an welchem die sittlichen Werte zu messen sind, dann liegt 
dieses Mafs für jedes Individuum in dem Maximum seines eigenen Wohl- 
befindens, und es ist weder einzusehen, wie der einzelne zu Gunsten seines 
Nächsten auf mehr Glück verzichten soll, noch ist ihm dies zuzumuten." 
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SO ungeschickt gestellt als nur möglich. Wieder ist hier die 
Abstraktion gemacht, als ob die Moral für einen einzelnen 
bestimmt wäre oder wenigstens von ihm allein ausgehen würde. 
Man mufs doch sofort einsehen, dafs es einfach für jeden 
einzelnen unmöglich ist, nur für sein individuelles Wohl 
zu sorgen; an diese Erkenntnis des Richtigen knüpft sich auch 
das höchste Lustgefühl. In einer Gesellschaft giebt es gar 
kein Glück, das sich fürjeden einzelnen allein zur 
höchsten Steigerung entwickelte, sondern diese Ent- 
wicklung geht in der Gesellschaft einmal nur gleichmäXsig für 
alle von statten ; das Glück aller ist also nicht nur das Höhere, 
sondern das einzige, das Aussicht auf Dauer und Fort- 
entwicklung hat. Es kann ja geschehen, dafs einer oder 
der andere auf Kosten der anderen sein eigenes Wohl durch 
Rücksichtslosigkeit erhöht, aber wenn das alle thun, so richten 
sie sich gegenseitig zu Grunde und die Gesellschaft geht soweit 
zurück, dafs wirklich der einzelne auf andere keine Rücksicht 
zu nehmen braucht, weil die Übriggebliebenen zu zerstreut auf 
der ganzen Erde leben; nun fängt die Entwicklung wieder an 
jmd kommt wieder an den Punkt, wo sich die einzelnen ent- 
weder berücksichtigen oder zu Grunde gehen. Die Einsicht 
sieht nun dieses Ereignis voraus, und für sie vermag sich daher 
nur an den Gedanken der gegenseitigen Rücksichtnahme das 
höchste Lustgefühl zu knüpfen. Später kommt vielleicht wieder 
ein Zeitpunkt, wo wieder einzelne anfangen nur sich' zu 
beachten, dann geht dijB gesellschaftliche Entwicklung wieder 
zurück u. s. w. So entwickelt sich nur das Wohl aller, 
und zerstört sich das Wohl einzelner; wohin also wird sich 
eine Forderung an alle zu wenden haben? Nicht die Verviel- 
fachung des individuellen Glücks in dem jedes einzelnen giebt 
dem Gesamtwohle die sittliche Berechtigung, sondern die ein- 
zige Möglichkeit nur durch gegenseitige Rücksichtnahme ein 
individuelles Wohl in der Gesellschaft zu begründen.^) 

1) Deshalb ist die Formulierung des ütilitarismus (z. B. bei Gizycki, 
Grundzüge, S. 27) allerdings verfehlt: „Was in vielen Glücksfolgen hat, 
ist mehr gut, als was nur in einem Eine Glücksfolgen hat^ Die Quantität 
machts doch nicht Wegen der geistigen Beziehungen sowohl als der 
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Man wird weiter fragen, was ist denn am Glück über- 
haupt so grofsartiges, dafs das Streben darnach wirklich sittlich 
sein soll; es hat Zeiten und Lehren genug gegeben, die jede 
Glückseligkeit stolz verachten zu müssen glaubten. Man beruft 
sich dabei einerseits auf die Selbstvervollkommnung, die in dem 
Streben nach Glückseligkeit mitinbegriflfen sei^), anderseits 
auf den allgemeinen Entwicklungsgang der Natur, dessen blofser 
Verlauf nur zum Bewufstsein gebracht zu werden braucht, um 
ein Lustgefühl zu erregen. ^) Gerade in dieser Lehre berühren 
sich die ärgsten Extreme, die spekulative Ethik Leibnitzens, 
und die empirische des Darwinismus. Auch hier sind gegen 
den Perfektionismus, wie seine individuelle, und den Evolutio- 
nismus, wie seine generelle Fassung genannt wird. Einwände 
erhoben worden, welche die geistige Seite der Menschen- 
natur und die universelle Bedeutung aller ethischen Gebote 
momentan zu übersehen scheinen. Es ist der Einwand, dafs 
die zweckmäfsigsten Kampfinittel nicht die sittlichen sind^), 
dafs also das Menschengeschlecht gerade durch die Sittlichkeit 



wirtschaftlichen giebt es für den Menschen der Gesellschaft kein Glück 
ohne die andern, deshalb ist das Gesamtwohl das höchste. Es kann der 
FaU eintreten, dafs das, was bei vielen Glücksfolgen verursacht, viel 
unmoralischer ist als das, was sie bei wenigen verursacht Wer jedem 
deutschen Staatsbürger eine Mark schenkt, vollbringt ein geringeres Gut, 
als der, welcher einem Hülfsbedürftigen 1000 Mark giebt; trotzdem ist 
die verteilte Summe und die Anzahl der Beteilten im letzteren Falle 
geringer. 

1) Sigwart, Vorfr. der Ethik. 

2) Spinoza : „Lust ist der Übergang von geringerer zu gröfserer Voll- 
kommenheit." Schneiders Moralprinzip : „Strebe nach Erhaltung der Art." 

*) Kaier (a. a. 0., S. 50): „In dem Kampfe der Autoritäten mit 
einander aber werden sich jene als stärker erweisen, die die zweckmäfsigsten 
Kampfinittel — und das sind keineswegs die sittlich erlaubten — anwenden." 
Später auch Wundt (Ethik, S. 365): „Wenn die Analogie mit dem tierischen 
Selektionsprinzip wirklich zutreflfen sollte, so wäre wenig Aussicht, dafs 
gerade die Wohlwollenden und Selbstlosen obsiegen, unter Hähnen, die 
auf demselben Hofe gehalten werden, bleibt der herrsch- und selbst- 
süchtigste und nebenbei der kräftigste schliefslich aUein übrig." „Wenn 
die Entwicklungstheorie klarmachen will, dafs im ganzen die selbst- 
losen Charaktere ausdauern mufsten, so mufs sie dies am ein- 
zelnen Falle anschaulich machen." 



V' 
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dem Untergange preisgegeben sei. Dem gegenüber behaupte 
ich, dafs das tierische Selektionsprinzip bei den Menschen auch 
nach menschlichen Prinzipien angewendet werden mufs. Es 
kann ja geschehen und ist, wie die Geschichte lehrt, unzählige- 
mal vorgekommen , dafs die sittlichen Kampfmittel zum sichern 
Untergange führten, aber was sich auf der andern Seite fort- 
zupflanzen hat, ist nicht blos der menschliche Körper, sondern 
mit ihm auch die geistigen Eigenschaften, die in ihm wohnen. 
Ich glaube nicht, dafs jemand, der stets nur auf Gewalt gepocht 
und mit ihr alles durchgesetzt hat, je die Gewalt als das rich- 
tige Prinzip lehren und preisen wird, denn sich gegenüber 
will er sie nicht angewendet wissen, hier wird er ganz andere 
Prinzipien geltend machen. Wenn der Mensch ein Kampf hahn 
wäre, so könnte man sich bei der Betrachtung des einzelnen 
Kampfes und seines Ausganges beruhigen, weil er aber ein 
Vernunftwesen ist, weil in ihm auf Grund der Thatsachen Ge- 
danken und Gefühle entstehen, so mufs man die Thatsache 
weiter verfolgen. Und gerade der Gewaltige wird dafür sorgen, 
dafs die übrigen auf alles eher kommen, als auf die Realisier- 
barkeit des Gedankens. Gewalt geht vor Recht. Die Beispiele 
liegen ja heute nicht so fern. Wenn der Dieb zur Herrschaft 
kommt, wird er das Stehlen am besten zu verhindern wissen. 
So wird durch die Mitwirkung des Geistes an der Nachwelt 
der Fehler der Vorwelt korrigiert. Übrigens gilt auch hier der 
Satz, dafs die unsittlichen Kampfmittel die Träger derselben 
schliefslich selbst vernichten und die Entwicklung von neuem 
beginnt und so lange immer wieder zerstört wird, bis selbst 
die unsittlichen Kampfmittel zu selten werden. In der That 
spricht gerade das Beispiel vom Kampf hahne für die Untaug- 
lichkeit unsittlicher Mittel, denn sie vernichten mit der ganzen 
Gesellschaft schliefslich deren Träger selbst, sind daher nicht 
entwicklungsfähig. Wundt macht dieser Ansicht den Vorwurf, 
dafs sie „die einzelnen Thatsachen lediglich nach der von 
ihr vorausgesetzten generellen Entwicklung konstruiere", 
während die Darwin'sche Deszendenztheorie „Thatsachen der 
individuellen Beobachtung auf die generelle Entwicklung"^) 

1) S. 366. 
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anwende. Ich kann hier keinen in die Augen springenden 
Kontrast zwischen ethischer und Darwin'scher Deszendenztheorie 
erblicken, denn auch die erstere fängt beim einzelnen Fall 
an und zeigt am einzelnen Fall, dafs das unsittliche Kampf- 
mittel schliefslich zum eigenen Untergange führe, wenn es 
auch momentan zum Sieg verhelfe, aber die ethische De- 
szendenztheorie zeigt es nicht am Moment, sondern an der 
Verfolgung des einzelnen Falles durch längere Dauer. So liegt 
auch ihr daran am einzelnen Fall, aber nicht im einzelnen 
Moment, ihre Theorie anschaulich zu machen. Denn nicht 
das behauptet der Evolutionismus, für den einzelnen Fall sei 
Wundts Einwand richtig, aber die Menge mache es, sondern; 
für den Moment ist der Einwand richtig, aber für die 
Dauer nicht. 

Was der Eudaimonismus, Utilitarismus und Evolutionismus 
praktisch durchführt, wird sich nur in sehr wenigen Punkten 
unterscheiden, aber was und wie sie theoretisch formulieren, 
darüber wird eben so häufig als fruchtlos gestritten. Es ist 
der Streit um das höchste Gut, den letzten Grund des Sitt- 
lichen. Der eine sagt: das höchste Gut ist allerdings das 
Glück, aber nur weil es den Fortschritt bedeutet, der andere 
sagt, es ist der Fortschritt, die Entwicklung, aber nur weil er 
glücklich macht, die Entwicklung als solche hat keinen Wert; 
wieder ein anderer hält den Nutzen für das Gut, weil er uns 
glücklich macht, umgekehrt — sagt der andere — das Glück 
ist ein Gut, weil es nützlich ist; schliefslich giebt es auch noch 
keinen andern Nutzen als die Entwicklung, und natürlich auch 
umgekehrt keine andere Entwicklung als den Nutzen. 

So lassen die ethischen Prinzipien an Buntheit nichts zu 
wünschen übrig, doch je gröfser der Wirrwarr erscheint, der 
gerade durch die enge praktische Berührung dieser drei Prinzipien 
erfolgt, desto einfacher wird die Lösung erfolgen, wenn man 
bedenkt, dafs eigentlich alle dasselbe wollen und nur jeder die 
Sache von einem andern Standpunkt aus betrachtet. 

Vom Subjekt aus ist das höchste Gut allerdings das 
Glück aller, denn was das Subjekt nicht als Lustgefühl besitzt, 
hat für dieses keinen Wert, und dieses Glück mufs ich an 
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jedem Subjekt zu fördern trachten, wenn ich eine moralische 
Absicht haben will. Dieses Glück wird von jedem andern 
Subjekt als eine Entwicklung, ein Fortschritt, ein „Übergang 
von geringerer zu gröüserer Vollkommenheit" wahrgenommen. 
So wird was subjektiv als Glück gefühlt wird, objektiv 
als Entwicklung erkannt; Eudaimonisraus und Evolutionismus 
sind also dasselbe Prinzip, nur entweder vom Subjekt oder 
vom Objekt aus betrachtet. Nun giebt es noch eine dritte Be- 
trachtung, welche gerade die Beziehung einer Absicht und der 
sie verwirklichenden That zum Subjekt ins Auge fafst und 
welche Wert darauf legt, dafs zur Erreichung der Entwicklung 
beziehungsweise des Glücks eine Harmonie, ein Füreinander 
oder eine Anpassung des Subjekts und Objekts statt- 
findet, dafs eines dem andern gemäfs ist. Man nennt gerade 
diese Gemäfsheit mit einer Übertragung der nachher ge- 
wonnenen Erkenntnis auf die Supposition einer vorherigen 
Absicht — also eigentlich nicht ganz korrekt, aber häufig mit 
vollem Bewufstsein des dieser Inkorrektheit wahrhaft zu Grunde 
liegenden Gedankens — den Zweck, wenn man vom Verhältnis 
zweier Objekte, den Nutzen, wenn man von dem eines Objekts 
zum Subjekt spricht. Es ist objektiv betrachtet das Prinzip, 
aufgebaut auf dem Grundsatze der Beziehung, der Proportio- 
nalität, des Füreinanderbestimmt- oder richtiger Durcheinander- 
entstandenseins. Da das Objekt der ethischen Betrachtung 
sich äufserlich als That kundgiebt und diese durch das Recht 
geregelt wird, so ist der Zweck im Recht die richtige und 
konsequente Anschauung des Utilitariers in der Ethik. 

Deshalb halte ich den Streit der oberwähnten drei Rich- 
tungen für einen müfsigen, denn das für mich wahrhaft und 
dauernd nützliche mufs mich zugleich glücklich machen und 
im ganzen eine fortschreitende Entwicklung bedeuten. Man 
wird also die Kriterien einer moralischen Handlung am besten 
von allen drei Standpunkten prüfen. Erst wo sie überein- 
stimmen, ist die volle Sicherheit für die Moralität der Absicht 
gegeben. 
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2. Egoismus und Altrnismns. 

Eine Betrachtung über den Ausgangs- und Mittelpunkt 
unserer Absichten und Handlungen ist der heutigen Ethik 
ebenso strittig wie das Verhältnis von Gefühl und Erkenntnis. 
Kein Zweifel, dafs es das Ich ist, von dem sie ausgehen; 
kehren sie, in ihrem Effekt wenigstens, auch dahin zurück? 
Betrachten wir ein wenig die Entstehung und Beschaffenheit 
des Ich. Allgemein ausgedrückt ist es eine Einheit. Es ist 
eine Einheit, die zunächst und ursprünglich dieselbe Beschaffen- 
heit hat, wie alle jene konstanten Gruppen von Merkmalen, die 
wir mit dem Ausdruck Ding bezeichnen. So wie der Baum 
eine Einheit von physischen Bedingungen ist, so ist es auch 
der menschliche Körper. Was zu dieser Einheit des Körpers 
gehört sind Merkmale, die wir in unserer Betrachtung als Zu- 
sammengehörigkeit bezeichnen würden. Bekäme der Baum plötz- 
lich Bewufstsein, so würde sein Ich die Einheit einer sehr kleinen 
Sphäre sein. Durch die Entstehung oder vielleicht blofs Ver- 
feinerung der Empfindungen wird der Kreis immer gröfser, der 
in eine Beziehung zum Einheitsmittelpunkte tritt, und das 
Bewufstsein eines solchen würde an dem eines andern einen 
ganz neuen Kreis geistiger Beziehungen finden, in welchem es 
nun gerade so seine geistige Nahrung suchen und finden mufs, 
wie der Baum mit den Wurzeln, die er in die Erde schlägt. 
So erweitert sich das Ich zum Wir durch die geistigen Be- 
ziehungen, die zwischen individuellen Einheiten entstehen, das 
letztere ist kein Gegensatz des ersteren, es ist seine Erweiterung 
und Fortentwicklung, nicht seine Schranke, sondern seine 
Bedingung, nicht sein Feind, sondern sein Glück, aber wohl- 
gemerkt: dies alles nur auf einer gewissen geistigen Höhe, und 
nur das geistig gering veranlagte Ich findet im Du etwas 
Fremdes, das höher stehende in ihm sein geistiges Dasein, sein 
Leben und sein Glück. Nun nennen wir, einem Vorgange 
Comtes folgend, gerade diese Sorge für den andern den 
Altruismus und so ergiebt sich uns der Satz: der Altruismus 
ist der Egoismus des Geistes. Mit dieser Erwägung soll 
gezeigt werden, dafs Egoismus und Altruismus nicht zwei 
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fremde einander völlig entgegenstehende Richtungen sind, 
sondern Prinzipe, die notwendig auseinander hervorgehen. 
Deshalb scheinen mir auch diejenigen Theorien gar nicht 
widersprechend zu sein, die einerseits das Ich als Ausgangs- 
und Endpunkt, andererseits die Sorge für den andern als 
Grundsatz ihrer Moraltheorien aufstellen. Deshalb bleibt auch 
der Satz, den Helvetius in seinem Buch de l'esprit (1758) zum 
erstenmal aussprach, dafs Egoismus die Triebfeder aller mensch- 
lichen Handlungen sei, ebenso formell richtig, wie die Be- 
merkung, die man schon damals dazu machte: „C'est un 
homme qui a dit le secret de tout le monde." Nur mufs man 
den Egoismus in seiner ganzen Bedeutung erfassen, und in 
seiner Entwicklung betrachten, diese führt von selbst zum 
Altruismus, selbst wenn zugegeben werden müfste, dafs die 
grofse Menge diesen Höhepunkt nicht erreicht; dem geistig tief- 
stehenden wird man unmöglich begreiflich machen, wie zum 
ganzen Ich in geistiger Beziehung geradezu das Du gehört, 
wie letzteres das erstere erst vervollständigt. Und wie hat 
Mutter Natur uns diesen Weg erleichtert, wie zeigt nicht schon 
ihr Vorgang selbst für die blofse Anschauung, die Empfindung 
den Weg, den vielleicht erst später der menschliche Geist in 
seiner ganzen Bedeutung begreift. Wie einfach liegt dies für 
den menschlichen Geist vor in dem Verhältnis von Mutter und 
Kind. ^) Hier zeigt sich das erste moralische Verhältnis in der 
Menschheit überhaupt, daher auch hier die erste Gesellschaft, 
hier erweitert sich zum erstenmale das geistige Ich zum Du 
und der natürliche materielle Vorgang ermöglicht eine Em- 
pfindung, von der aus das Denken weiter geht. Und das weifs 



1) Vergl. Bachofen, Mutterrecht 1861, S. X: „In der Pflege der 
Leibesfrucht lernt das Weib früher als der Mann seine liebende Sorge 
über die Grenzen des eigenen Ich" (sollte heifsen des physischen Ich) „auf 
andere Wesen erstrecken und aUe Erfindungsgabe, die sein Geist besitzt, 
auf die Erhaltung und Verschönerung des fremden Daseins richten." Des- 
halb vermutet auch Paul R^e (Entstehung des Gewissens, S. 238) mit 
Recht: „Mitleid, überhaupt die selbstlose, bis zur Aufopferung gehende 
Teilnahme am Schicksal anderer scheint eine Erweiterung des Eltem- 
instinkts zu sein." 
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unter natürlichen Verhältnissen die Mutter sehr gut, dafs das 
Kind für sie keine Schranke, sondern eine neue Entwicklung 
und Förderung ihres Ich ist, sie ist stolz darauf, der Quell 
dieses neuen Lebens zu sein, und wie tief und schmerzlich sie 
es empfindet, wenn ihi- aus physischen Gründen diese Stellung 
versagt ist, das wird nur sie selbst entsprechend zu schildern 
vermögen. Gerade dieser früheren moralischen Erleuchtung 
verdankt das Weib seine ursprünglich herrschende Stellung 
(siehe Mutterrecht), und der Fortschritt von hier zur Vaterschaft 
und Vaterliebe ist so grofs und wichtig, wie der ton der Em- 
pfindung zum Denken; das Ich der Mutter hat das Du des 
Kindes ursprünglich als Ich e m p f u n d e n. Das Vaterrecht kann 
uns nur auf einer geistigen Höhe gegeben werden, die ihie 
Wurzeln nicht mehr in Empfindungen der Vorgänge des eigenen 
Ich, sondern im Geiste der andern hat. Das Beispiel der 
Mutterliebe zeigt uns zunächst noch zweierlei: 

1. Dafs der moralische Geist sich stets in einem objektiven 
Vorgang äufsert, der sich als Entwicklung kundgiebt, subjektiv 
das Glück bedeutet und mit Bezug auf das gegenseitige 
Verhältnis geradezu als Zweck betrachtet wird. Gerade 
hier zeigt es sich, wie der unmoralische Geist nichts anderes 
ist als das Mifstrauen in die Entwicklung, vielleicht aucli 
die Überreife des Ich, das sich nicht mehr erweitern will, 
wie er objektiv den Rückgang des Werdeprozesses der Natur 
bedeutet. 

2. Dafs kein qualitativer Unterschied zwischen Egoismus 
und Altruismus besteht. Das egoistische Weib (im gewöhn- 
lichen Sinne des Wortes) will gar nicht Mutter werden, weil 
ihm dadurch eine neue Sorge erwächst (desgleichen der 
egoistische Mann nicht Vater werden will); das altruistische 
Weib aber erblickt im Kinde nichts anderes als ihr eigenes 
Glück, sie kennt kein gröfseres eigenes Glück als das ihres 
Kindes, aber immer ist sie es in letzter Linie, die als Glück 
empfindet, was sie für andere thut. Also ohne das Ich giebt 
es überhaupt kein Wollen, nur ist es im ersteren Falle 
an Umfang geringer — es erstreckt sich nur soweit als der 
eigene Körper geht — im zweiten gröfser; aber das Ich wird 

Wallaschek, Kechtsphilosophie. 2 
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nie verlassen. Der Unterschied ist also nicht qualitativ, sondern 
quantitativ. ^) 

Ebenso wie das Ich, um zu sich selbst zu kommen, ein 
Ich zu werden, Beziehungen zu andern haben muls (erst die 
Einheit der Beziehungen macht das Ich, den Subjektsbegriff, 
weshalb auch ein indeterminiertes Subjekt ein nonsens ist), so 
müssen die andern im Ich erst zusammengefafst werden, um 
für dasselbe überhaupt möglich zu sein. Sowie nach Spencer 
im Altruismus das Handeln für sich selbst inbegriffen ist (vergL 
das BenthamSche Beispiel von den Individuen, die nicht für sich 
sorgen), so ist im Handeln für sich das für andere inbegriffen. 
Einen Egoismus im Sinne des Handelns blofs für sich giebt es 
nicht, ebenso wie einen Altruismus blofs für andere, denn 
Egoismus ist bewufstes Handeln und alles Bewufstsein ent- 
steht nur aus gesellschaftlichen Beziehungen. 

Deshalb scheint es mir unnötig, von dem Darwinscheu 
Gesetze des Kampfes ums Dasein besondere Nachteile für die 
Ethik zu befürchten und es mit Dühring für „moralisches Gift" 
zu halten, auch abgesehen davon, dafs es nicht angeht, eine 
Errungenschaft der Naturwissenschaften aus moralischen Gründen 
zu bekämpfen. Mit Recht bezeichnet Spitzer^) ein solches 
Vorgehen als den „höchsten Gipfel der Unphilosophie". Aber 
deshalb glaube ich noch nicht, dafs es nötig ist, das Darwinsche 
biologische Gesetz auf moralischem Gebiete durch ein 
geradezu entgegengesetztes zu verdrängen, wenn nicht Natur 
durch Moral vernichtet werden sollte (siehe: Natur und Moral). 
Auch ist es nicht richtig, dafs der Kampf ums Dasein dem 
Egoismus entspringt, weil zum Egoismus ein Grad von Über- 



^) Eine ähnliche Erwäguog dürfte Cameri vorgeschwebt haben, als er 
(Entwickl. und Glückseligk. , S. 380) den Altruismus einen „veredelten 
Egoismus" nannte. „Veredelt" ist zwar hier nicht das richtige Wort, denn 
es deutet auf einen qualitativen Unterschied; eher könnte man erweiterter 
Egoismus sagen, doch ist damit auch schon bei Cameri die Möglichkeit 
eines Überganges angedeutet. — Nirgends aber finde ich die notwendige 
Hervorhebung des Ich bei allem Handeln einfacher, deutlicher und klarer 
ausgedrückt als bei Sigwart (Vorfragen der Ethik 1886, S. 6). 

2) Beiträge zur Defzendenztheorie 188f», S. 511. 
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legung gehört, den wir auf der tierischen Stufe nicht finden, 
er ist blofs ein Eifekt, der dem des Egoismus gleichkäme, 
wenn er von einem klaren Bewufstsein ausgeht Es ist auch 
nicht richtig, dafs der Egoismus durchaus lauter für die Moral 
unbrauchbare Effekte hervorbringt, weil dazu Bewufstsein ge- 
hört und jedes Bewufstsein das Produkt eines sozialen Prozesses 
ist; man kann nicht rein für sich bedacht sein, weil das Be- 
denken nicht auf Grund rein individueller Bedingungen entsteht. 
Auch von einer andern biologischen Untersuchung fllrchte 
ich keine Gefahr fllr die Ethik, ich meine Weismanns Theorie 
der Vererbung.^) Sehr beherzigenswert für Moral und Er- 
kenntnistheorieist Weismanns Auffassung der „ erworbenen 
Eigenschaften". „Es kann nichts an einem Organismus ent- 
stehen, was nicht als Disposition in ihm vorhanden 
gewesen wäre, denn jede erworbene Eigenschaft ist nichts 
als die Reaktion des Organismus auf einen bestimmten Reiz" 
(Die Continuität, S. 7). Es kann „von dem, was eine erworbene 
Eigenschaft entstehen läfst, nur das vererbt werden, was vor- 
her schon da war, nämlich die Disposition dazu", gleichgültig 
„ob die Disposition zur Entfaltung kommt oder nicht" (S. 10). 
Die Richtigkeit dieser Theorie — die übrigens auch bestritten 
wird — zugegeben, brauchen wir trotzdem nicht an der mora- 
lischen Vervollkommnung zu verzweifeln und mit Spitzer 
(a. a. 0. S. 516) zu sagen : „Wir haben offenba rein weit gröfseres 
Interesse an der Wahrung des Gutes der Humanität als an 

einer grandiosen übermäfsigen Vervollkommnung, die 

uns aus Menschen in gewaltige Bestien verwandelt." Nichts 
von alledem, denn das subjektiv Gute beruht objektiv stets auf 
einer Vervollkommnung, deshalb brauchen wir auf letztere 
nicht zu verzichten, auch wenn wir moralisch bleiben wollen. 
Spitzer übersieht, dafs, während die körperliche Abhängigkeit 
der Nachkommen -von den Vorfahren mit der Geburt aufhört, 
die geistige erst anfängt und so lange dauern kann, als das Leben 
dauert. Da wir nun Dispositionen vererben, so ist es möglich, 
wenn auch — weil wir die Beeinflussung der Variation nicht 



1) Über die Vererbung 1884. — Die Continuität des Keimplasmas 1884. 

2* 
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kennen —- nicht notwendig, dafs wir von dem überlebenden 
Geschlecht, das ja nicht auf einmal abstirbt, jenen Grad der 
Moralität lernen, den es selbst besitzt, ja, dafs wir ihn rascher 
lernen als das frühere Geschlecht und nun noch Zeit haben, 
weiter zu gehen. Man braucht also nicht mit Comte und 
Spencer an eine Vererbung fertiger moralischer Eiiyenschaften 
zu denken, um eine moralische Vervollkommnung für möglich 
zu halten. 

Ich mufs ausdrücklich bemerken, dafs ich, trotz dieses 
blofs quantitativen Unterschiedes, den Egoismus im landläufigen 
Sinne vom moralischen Standpunkte nicht anerkenne, aber es 
könnte nie einen Altruismus geben, wenn er nicht aus dem 
ersteren heraus entstehen könnte. Merkwürdigerweise ist dieser 
Standpunkt von zwei ganz entgegengesetzten Seiten von vorn- 
herein abgewiesen worden; so von Gizycki^) durch Unter- 
Scheidung der Erkenntnis- und Gefühlsseite des Wollens. Wenn 
sich in der Praxis nur diese zwei Seiten trennen liefsen! 
Darüber brauche ich kein Wort mehr zu verlieren, dafs die 
blofse Erkenntnis unser Handeln nicht bestimmt, mein Lust- 
gefühl mufs in jedem Fall dazukommen ; es fragt sich nur, ob 
mein Lustgefühl entsteht durch die geistige Erfassung dessen, 
was einen andern auch betriflt, oder nur mich betrilft. Ich 
aber mufs in beiden Fällen vorkommen. Gizycki hält es für 
unrichtig, wenn Bergmann behauptet, „dafs man alles, was man 
begeht, als lustbringend und zwar als einem selbst lust- 
bringend vorstellt". ^) Der Einwurf ist insofern richtig, als man 
ein Lustgefühl nicht denken und einen Gedanken nicht fühlen 
kann; aber bei einem Gedanken an etwas kann man die Lust 
wirklich fühlen, und der nachgerade berühmte Weichenwärter 
Cliff hat allerdings an die Rettung der Kinder gedacht, aber 
mit diesem Gedanken war das Gefühl seiner Lust wirklich ver- 
bunden, bevor er handelte. Gizycki selbst sagt ja: Cliff hat 
gethari, „was ihm im Moment des Handelns das am wenigsten 
Unangenehme war; seine Handlung wäre unterblieben, wenn 



. ^) Gizycki, Grundzüge der Moral, 1. Abschn., 8. Kap. — Vergl. auch 
Vierteljahrsschr. f. wiss. Ph. VIII, 281. 
2) „Über den Utilitarismus" 1885. 
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ihm der Gedanke seiner eigenen Lebensgefahr schrecklicher 
gewesen wäre als die Vorstellung des Untergangs der Kinder**. 
Was heilst: „es war ihm unangenehm, der Gedanke war 
schrecklich?" Doch offenbar dasselbe als: „er stellte Unlust 
bringend vor, der Gedanke war mit einem Unlustgeftihle 
verbunden". Ich kann also den Unterschied von Berg- 
manns Ansicht und ihren Fehler nicht finden. Auch bei 
Gi^ycki handelt es sich um das, was ihm (Cliff) unan- 
genehm ist. Alles, was ich thue, thue ich meinetwegen; 
es kann und soll ja geschehen, dafs ich „mein Sein in einem 
anderen habe," aber mein Sein mufs das andere geworden sein, 
mein Sein mufs immer vorkommen. Dieses Einbeziehen des 
andern Seins in meines ist eben nur möglich auf Grund 
geistiger Beziehungen, aber diese müssen sich, von wo auch 
immer sie ausgehen, zur Einheit meines Seins vereinigt haben, 
wenn ein Handeln für diese Endpunkte möglich sein soll. 
Es ist also nichts als der erweiterte Umfang des Ich, der den 
Altruismus vom Egoismus unterscheidet. Eine unvollkommene 
Erkenntnis kann allerdings glauben, sie handle nur für den 
andern, weil das Ich sich im andern nicht erkennt, weil es 
das Lustgefühl zwar fühlt, aber nichts weiter mehr als eigenes 
erkennt. Die vollkommenere Erkenntnis, die auch über das 
Lustgefühl nachdenkt, wird eben dadurch sich selbst erkennen, 
ihr Sein in einem andern haben. Und in diesem Sinne 
ist der Egoismus allerdings nicht nur die einzige Triebfeder 
unserer Handlungen, sondern dieser Sinn geht naturgemäfs aus 
dem annähernd populären Egoismus hervor und mufs daraus her- 
vorgehen können; denn dafs die Menschheit nicht von allem 
Anfang moralisch war und auf ihren niederen Stufen auch jetzt 
noch nicht ist, ist klar; dafs sie es immer mehr zu werden 
beginnt oder wenigstens beginnen kann, scheint mir auch un- 
zweifelhaft; und dieser thatsächliche Übergang soll trotzdem 
unmöglich sein, Egoismus und Altruismus sollen Gegensätze 
bilden, die, von Haus aus qualitativ verschieden, einen Über- 
gang ausschliefsen? Könnte es dann eine moralische Erziehung 
geben? Wäre sie nötig, wenn der Mensch schon mit dem 
Altruismus anfinge? Wäre sie möglich, wenn er mit dem 
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Egoismus anfinge und dieser den Altruismus nicht erzeugen 
könnte? Wer wird diese Fragen bejahen und wer wird be- 
haupten, dafs die Erziehung nicht möglich oder nötig sei? Und 
wenn sich niemand findet, geht dann der Egoismus in dea 
Altruismus über oder nicht? 

Deshalb kann ich nicht verstehen, wie Wundt^) sagen 
konnte : „Der Egoismus kann so wenig den Gemeinsinn gebären, 
wie der Hafs die Liebe. Ein solcher Effekt könnte nur möglich 
erscheinen auf dem Standpunkte jener Vertragstheorie, welche 
dem Menschen eine Voraussicht der Zwecke zutraute, die er 
weder jetzt besitzt noch jemals besessen hat." Wie der 
Egoismus den Altruismus gebären kann, glaube ich oben gezeigt 
zu haben ; bezüglich der Liebe aber glaube ich sagen zu können, 
dafs sie ohne weiteres aus dem Hasse hervorgehen kann. Beide 
vereinigen sich nämlich unter dem Begriif des Interesses an 
einem andern, im ersteren Falle an seiner Entwicklung, im 
"letzteren an seinem Untergange. Dieser Übergang des negativen 
in das positive Interesse ist nicht nur viel leichter möglich, als 
der der Gleichgültigkeit zur Liebe oder zum Hasse, er ist auch 
einer der beliebtesten, wirksamsten und darum auch natur- 
wahrsten Vorwürfe unserer grofsen Dichter. Hafst Katharina 
nicht ihren Petruchio, ehe sie ihn liebt, oder sollte sich 
Shakespeare in dem psychologischen Entwurf verzeichnet 
haben? Es wäre traurig, wenn sich kein Hafs in Liebe ver- 
wandeln liefse. 

Über den umgekehrten Fall der Entstehung des Hasses 
aus der Liebe, der ebenso unmöglich sein müfste, will ich die 
Auskunft den Ehepaaren überlassen. Hafst Grillparzers Jason 
nicht seine Medea, die er früher geliebt? 

Noch weniger kann ich den Satz billigen: „dafs der Kampf 
der Interessen der einzige oder auch nur der hauptsächlichste 
Motor gewesen sei, der schliefslich einen solchen Erfolg herbei- 



1) Ethik, S. 194. Auch William Mackentire Salter erklärt (Religion 
der Moral 1885) sonderbarerweise ^ dafs ihm kein Moralsystem verhafster 
sei, als das, welches behaupte, dafs Moral aus dem Egoismus hervor- 
gehe. Wie weit würde er mit seiner „Gesellschaft für moralische Kultur** 
kommen, wenn das nicht möglich wäre! 
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gefuhrt, diese Hypothese ist psychologisch unmöglich".^) 
Und doch ist es so gewesen und gerade das Gegenteil psycho- 
logisch unmöglich. Die Selbstsucht bleibt immer dieselbe, 
nur das Selbst wird ein anderes, und zwar in dem Mafse als 
die geistigen Fähigkeiten steigen. Selbstloses Wollen ist ein- 
fach ein Widerspruch, nicht deshalb, weil ich selbst es immer 
sein mufs, der will, sondern weil das Wollen schlie&lich 
auf mich eine Beziehung haben mufs , und das wegen 
des daran sich knüpfenden Lustgefühls, das ich schliefslich 
fühlen können mufs; denn dies erst ist es, was mich zum 
Handeln treibt. Man kann das kurz in dem Satze ausdrücken : 
das Ich kann aus sich selbst nicht herauskommen, 
wenn es auch andere in sich aufnehmen kann. Nur wenn 
das Objekt eine Beziehung zu mir hat, kann ich es wollen, 
und diese Beziehung nehme ich wahr als subjektives (mein) 
Lustgefühl; so handle ich stets für meine geistige oder 
körperliche Vervollkommnung, ja das Handeln ist geradezu der 
Ausdruck der Entwicklung des Ich, der geistigen durch die 
Absicht und das Gefühl, der körperlichen durch die That. 
Das geistige Ich aber zieht, wie gesagt, seine Nahrung aus 
verschiedenen Objekten, in die es seine Wurzeln schlägt, und 
dadurch entsteht der Schein eines Handelns für ein aufser dem 
Ich liegendes Objekt.^) 



1) Wundt, Ethik, S. 194. 

2) Vergl. Sigwart (Vorfr. d. Ethik, S. 6): „Es ist mit voUem Recht 
betont worden, dafs das Hervorbringen eines Zustandes, von dem niemand 
einen Gewinn hätte und der in keinem bewufsten Wesen ein Gefühl der 
Lust erregte, vernünftigerweise kein Zweck sein kann; wenn aber dazuge- 
setzt wird: der Mensch dürfe nicht seine eigene Befriedigung, sondern nur 
das Glück anderer suchen, so ist auch das eine unmögliche Zu- 
mutung. Er kann seiner Natur nach nichts wollen, was nicht seinem 
eigensten persönlichen Gefühl eine Befriedigung gewährte, er will in 
einem gewissen Sinne sich selbst, sein eigenes Wohl in jedem 
Wollen" .... „In diesem Sinne mufs behauptet werden, dafs nicht blofs 
der Eudämonismus, die Rücksicht auf das Gefühl der Lust überhaupt, 
sondern auch der Egoismus, die Rücksicht auf das Gefühl der eigenen 
persönlichen Lust, notwendig in jedem menschlichen Wollen enthalten ist; 
es ist rein unmöglich, dafs der Mensch sich fiir einen Zweck und eine 
darauf gerichtete Handlungsweise entscheide , die zu seinem persönlichen 
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Der Unterschied zwischen interessiertem und uninteressiertem 
Handeln besteht nicht darin, dafs das Objekt desselben einmal 
das eigene, das anderemal das fremde Wohl ist, stets ist es 
das eigene Wohl, aber im letzteren Falle ist es nebst diesem 
auch ein anderes d. h. es besteht das eigene im andern; „rein 
das Wohl anderer bezweckende Handlungen" — wie Gizycki ^) 
meint — giebt es nicht; selbst wenn es möglich wäre, dafs 
jemand nicht daran denkt, sich selbst zu nützen, fühlen mufs 
er es doch, und in ebenderselben Lage kann sich auch der 
befinden, den wir im gewöhnlichen Leben einen Egoisten 
nennen. Auch er braucht nicht daran zu denken, dafs er 
für sich handelt, wenn er es nur fühlt. Dafs auch das 
altruistische Handeln aus dem eigenen Lustgefühl hervorgeht, 
wird allgemein zugegeben ; sollte es seinen Charakter nur darin 
haben, dafs dem Altruisten diese Erkenntnis mangelt, hört er 
auf Altruist zu sein, sobald er erkennt, dafs kein Handeln 
ohne Rückwirkung auf sein Lustgefühl möglich ist? Der 
Altruismus mufste dann überhaupt aufhören, denn diese That- 
sache mufs jeder erkennen, oder nur der geistig geringer ver- 
anlagte könnte altruistisch sein. Gerade diese Erwägung zeigt, 
dafs dieses Denken zum Wesen des Altruismus einfach nicht 
gehört, dafs also auch darin der Unterschied von interessiertem 
und uninteressiertem Handeln nicht bestehen kann. Auch so 
darf dies Verhältnis nicht aufgefafst werden, dafs man sagt: 
„beim Altruisten sei allerdings das eigene Lustgefühl Motiv, 
das fremde Wohl Zweck", während die Vorstellung des künftigen 
eigenen Lustgefühls (auch selbst ein Lustgefühl) Motiv, seine 
Erreichung der Zweck und das fremde Wohl das Mittel ist; 
es kann ja das fremde Wohl vermeintlich Zweck sein, aber 
der Altiniismus hört dadurch nicht auf, dafs man seinen Charakter 
als Mittel zum eigenen Lustgefühle erkennt, woraus folgt, dafs 
das Wesen des Altruismus nicht darin besteht. 



Gefühl in gar keiner Beziehung steht. Auch die nach gewöhnlicher 
Sprechweise selbstloseste und uneigennützigste Aufopferung für das Glück 
anderer oder fiir ideale Interessen enthält doch diese Beziehung 
auf das eigene Selbst." 
^) Grundzüge, S. 41. 
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Gerade in der „so häufig zu beobachtenden Teilnahme 
Sterbender am Wohle der sie überlebenden, von ihnen geliebten 
Wesen", erblicke ich einen Beweis des geistigen Egoismus, 
wenn auch Gizycki darin eine „entscheidende Instanz zum Be- 
weise der Unhaltbarkeit des selbstischen Systems" ^) sieht. 
Gerade weil der Sterbende in gewissen Überlebenden den 
Bereich seines geistigen Lebens hat, in ihnen seine geistige 
Seite geradezu bestand, sucht er diesen nun übrigbleibenden 
Bereich mit allem Wohle auszustatten. Deshalb werden Leute, 
die miteinander in regem geistigem Verkehr stehen, einander 
gegenüber immer Altruisten sein, solche, die nicht in geistiger 
Beziehung stehe«, Egoisten. Was ist denn die ganze geistige 
Seite des Menschen? Nichts anderes als die Einheit der Be- 
ziehungen, entstanden durch den Verkehr verschiedener physischer 
Subjekte. Was ist daher das Ich auf Grund dieses geistigen 
Verkehrs? Es ist, wie gesagt, die Vereinigimg einer gröfseren 
Anzahl von Beziehungen, die in mehreren gesondert bleibenden 
physischen Ichs entstehen. Ich behaupte deshalb nicht etwa 
mit Fichte, dafs hinter den „Ichheiten" eine Substanz als Ein- 
heit stehe, aber dafs in ihnen gewisse Merkmale zu einer neuen, 
erweiterten geistigen Einheit eines fremden, ursprünglich blofs 
physischen Ichs vereinigt werden können. In diesem Sinne nur 
acceptiere ich Hegels Satz: „Sein Sein in einem anderen haben". 
Erst auf Grund dieser Vereinigung entsteht das, was wir im 
weitesten Sinne des Wortes Liebe nennen, es ist die Annäherung 
zweier oder mehrerer physischen Ich zu einem geistigen Ich, 
und weil zu diesem meinem neuen geistigen Ich die physische 
Grundlage des andern gehört, liebe ich den mir als Körper 
erscheinenden andern. Also nicht zuerst entsteht die Liebe 
und dann ein neues Ich, sondern indem die Liebe wächst, 
wird das Ich.^) Schon Schiller, der heute in der Ethik fast 



^) Grimdzüge, S. 40. 

2) Ich erwähne dies, weil Gizycki der Ansicht ist, es gehöre „zum 
Wesen der ächten Liebe, unmittelbar das Wohl des andern zu wünschen, 
ohne alle Rücksicht auf das eigene Wohl". Ich behaupte umgekehrt: 
Liebe zu einem andern physischen Subjekt entsteht geradezu auf Grund 
des erhöhten eigenen geistigen Wohles, das durch den geistigen Verkehr 
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ebenso vernachläfsigt wird, wie in der Ästhetik, hat die Liebe 
in dieser Weise aufgefafst, und wenn er den Egoismus „die 
höchste Armut eines erschaffenen Wesens" nennt (Philosoph. 
Briefe), so meint er damit offenbar nur jene landläufige Be- 
deutung des Wortes, die in ihrem vollen Extreme. eigentlich 
gar nicht vorkommt. ^Wenn ich hafse, so nehme ich mir 
etwas; wenn ich liebe, so werde ich um das reicher, was 
ich liebe." 

Unter den Begriff dieses geistigen Egoismus fallen auch alle 
Beispiele scheinbar selbstlosester Aufopferung, die aber dennoch 
keineswegs das Ich, sondern nur seine physischen Bedingungen 
zu Gunsten des geistigen aufheben. In dem bekannten Bei- 
spiel vom Soldaten, der auf verlorenem Posten ausharrt, der 
eine Fahne mit seinem Leben rettet, kann man mit dem 
schönsten Altruismus ebensowenig anfangen, wie mit der land- 
läufigen Bedeutung des Egoismus, den ich in diesem Sinne den 
physischen nennen möchte. Wohl aber sind diese Fälle erklärlich 
beim Egoismus, dem die Befolgung gewisser, für richtig ge- 
haltener Prinzipien ein Lustgefühl gewährt, das sich in seiner 
Stärke mit keinem andern messen kann. Gerade dieses Bei- 
spiel zeigt aber auch, dafs das Auseinanderhalten von Motiv 
und Zweck, Erkenntnis- und Gefühlsseite, nicht in der Weise 
vorgenommen werden kann, wie Gizycki es vornimmt. Es ist 
nämlich nicht möglich, dafs ich irgend einen Zweck setze, ohne 
jede Beziehung zu mir; ich kann die Handlung für einen 
andern nur zum Zweck setzen, wenn ihr das Lustgefühl in 
der Vorstellung schon vorausgeht, und nur deshalb wird sie 
Zweck. Das Verhältnis von Motiv und Zweck, Subjekt und 
Objekt der Handlung ist nicht das des vollständigen Auseinander- 
tretens beider Faktoren. Zum Objekt meiner Handlung kann 
ich nur machen, was in seinem endlichen Effekt zu meinen 
Lustgefühlen wieder zurückführt, vielmehr als dahin zurück- 
führend aufgefafst wird. Die Causalreihe von mir zum Objekt 



entstanden ist. Deshalb liebe ich ein physisches Subjekt, weil aus ihm ein 
Teil meines geistigen Lebens geradezu hervorgeht. Es fehlt mir etwas zu 
mir selbst, wenn die geliebte Person scheidet; diese Vervollständigung, 
Erweiterung des Ich ist der Grund, nicht die Folge der Liebe. 
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mufs für die Erkenntnis stets von hier wieder zu mir als dem 
Endgliede zurückführen, und nur insofern ich das so auffasse, 
giebt es für mich ein Objekt des Handelns. Dieser Kreislauf ist 
stets derselbe beim Egoismus und beim Altruismus (beide im land- 
läufigen Sinne des Wortes genommen). Das Motiv des Handelns 
sind stets die eigenen Lustgefühle, das Objekt des Handelns ist 
niemals unmittelbar das Ich, auch beim ärgsten Egoisten nicht. 
Schon dem Begriff des Objekts widerspricht es ja, dafs es das 
Subjekt ist, ein objektloses Handeln aber kann es nicht geben. 
Es scheint mir demnach nicht richtig zu sein, dafs Egoismus und 
Altruismus sich durch das Objekt des Handelns unterscheiden, 
das in einem Falle das Ich, im andern der andere ist. Auch der 
ärgste Geizhals liebt schliefslich das Geld, scheinbar nur um 
des Geldes willen, so sehr hängt die Belebung seines geistigen 
Lebens (Lustgefühl) an den Geldstücken; er denkt gar nicht 
daran sich damit ein von dem blofsen Besitz verschiedenes 
Lustgefühl zu verschaffen, er verschafft es sich sogar prinzipiell 
nicht; er verhält sich also zum Objekt des Handelns gerade 
so wie der, den wir gewöhnlich einen Altruisten nennen; nur 
ist der alter keine Person, aber die PsychologiiB des 
Vorganges ist dieselbe. Ist der Geizhals aber wegen dieses 
Verhältnisses zum Objekt Altruist, handelt er uninteressiert? 
Gewifs nicht, folglich kann in diesem Verhältnis nicht das Wesen 
des Altruisten liegen. Damit aber fällt der unversöhnbare 
Gegensatz zwischen Egoismus und Altruismus. 

In der Überwindung dieses Gegensatzes erblicke ich denn 
auch (gegen Wundt) ^) einen wesentlichen Vorzug der englischen 
Moralphilosophie. Schon Hume hat das altruistische Handeln 
dadurch erklärt, dafs wir uns an die Stelle des andern setzen, 
Smith dadurch, dafs wir sein Seelenleben zu dem unsrigen 
machen. In beiden Fällen also handelt es sich um eine Er- 
weiterung des geistigen Lebens, das zum Ich zusammengefaßt 
wird, was schon aus dem Worte Mitgefühl hervorgeht, also 



1) Wundt betrachtet (Ethik, S. 847): „die in der englischen Moral- 
philosophie nun einmal eingewurzelte Ableitung des Altruismus aus dem 
Egoismus" als Fehler. Desgl. Gizycki: Vierteljahrsschr. f. w. Ph. IX, 1, 104. 
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um eine Vergröfsening, nicht qualitative Umänderung des Ich. 
Von dieser Entscheidung scheint mir fast der ganze Bestand 
der Ethik abzuhängen. Wenn sich der Altruismus aus dem 
Egoismus nicht ableiten liefse, dann wäre Ethik überfltifsig oder 
wirkungslos. 

Noch deutlicher zeigt sich der Altruismus als erweiterter 
Egoismus bei folgender Erwägung. Ich kenne aus Erfahrung 
einen sogenannten Familienegoismus, wo Mitglieder dereelben 
Familie alles füreinander thun, aber nie einen aufserhalb der 
Familie Stehenden bedenken. Der eigene Gatte der Tochter 
einer solchen Familie vermochte den starren Familienegoismus 
nicht zu seinen Gunsten zu durchbrechen. Und doch waren 
es unter sich ganz gute Leute. Ebenso giebt es einen Ver- 
wandtschafts-, Standes-, einen Dorf- und Stadtegoismus, der 
alles Fremde als Gift ansieht, einen Religions-, Nationalitäts- 
und Staatsegoismus. Wie weit aber sind diese letzteren Er- 
scheinungen entfernt von dem, was wir schon den Altmismus 
nennen? Das Altertum ist nie über die drei letzten Arten des 
Egoismus, die damals überdies zusammenfielen, hinausgekommen. 
Und seit wann kennen wir einen allgemeinen Menschheits- 
Altruismus, führen wir ihn praktisch durch? Sind wir nicht 
alle Kultur -Egoisten, die andere unter einem gewissen Mittel- 
mal's Stehende völlig ausschliefsen? Gerade diese Stufenfolge 
zeigt uns den allmählichen Übergang, die Erweiterung des 
Kreises, aus dem wir Beziehungen zu unserem eigenen Ich 
zusammenfassen. 

Überdies giebt es Charaktereigenschaften, Gemütszustände, 
welche die scheinbaren Gegensätze des Egoismus und Altmismus 
vereinigen und in beiden Reichen mit gleicher Kraft zu leuchten 
scheinen. Es sind die Liebe und die Ehre. Beide werden 
mit Recht als höchst altruistische Erscheinungen in Anspruch 
genommen und sind doch in demselben Grade egoistisch. Dem 
gröfsten Egoisten kann es oft nicht gleichgültig sein, welches 
Urteil die Gesellschaft über ihn fällt. Wie weit hat er da noch 
zu altruistischen Handlungen für sie? Die Liebe ist schon oben 
als Erweiterung des Ich gekennzeichnet worden. Ebenfalls 
schon Schiller hat in „Anmut und Würde" den denkwürdigen 
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Ausspruch gethan: „Liebe ist zugleich das Grofsmütigste und 
das Selbstsüchtigste in der Natur: das erste, denn sie empfängt 
von ihrem Gegenstande nichts, sondern giebt ihm alles, da der 
reine Geist nur geben, nicht empfangen kann; das zweite, denn 
es ist immer nur ihr eigenes Selbst, was sie in ihrem Gegen- 
stande sucht und schützt." Als dasselbe Bindemittel kann 
uns Ehre und Ehrgeiz erscheinen; niemand wird sie verwerfen, 
und doch ! aus welch' niederen Anfängen schwingen sie sich zur 
höchsten Gesinnung empor; und jeder von uns mufs sich sagen : 
es ist ein Glück für uns, dal's diese Zustände Übergänge 
bilden können. 

Wie verfährt die Natur, um Hohes und Niederes im Menschen 
Zu verbinden? Sie stellt Eitelkeit zwischen hinein. (Schiller). 

3. Moral und Natur. 

Nicht minder als der Streit über Rang und Einflufs von 
Gefühl und Erkenntnis, hat das Verhältnis des menschlichen 
Handelns zum Gang der Naturvorgänge Anlafs zu einseitiger 
theoretischer Ausbildung gegeben. 

Die ursprünglichste Auffassung desselben ist der Gedanke 
der vollkommenen Beherrschung der Natur durch den mensch- 
lichen Geist. Nicht nur, dafs der Mensch zuerst sich selbst 
als den Mittelpunkt der Welt betrachtet, dafs er von ihr Mit- 
leid, Barmherzigkeit fordert, sie durch Gebete, Gaben, vielleicht 
sogar Strafen zu beeinflussen wähnt, er geht in seiner Ver- 
messenheit schliefslich so weit, direkte Befehle an sie zu 
richten (Josua) in dem Wahne, die ganze Macht der Natur- 
gewalten in seiner Hand zu vereinigen und nach seinem Willen 
vergeben zu können (siehe alte Geschichte der Israeliten). Für 
die Regeln des Handelns, die er sich und seinen Genossen vor- 
schreibt, hat er keine andere Sicherung als das Vertrauen, das 
in deren Aufstellung gesetzt wird, den Glauben, den sie ihrer 
Richtigkeit entgegenbringen. Dafs damit kein sicherer Mafsstab 
gegeben ist, dafs die Norm unseres Handelns in solchen 
Händen von einem Prinzip zum andern übergeht und sich zu- 
weilen in den unsinnigsten Mafsnahmen verliert, dafür kann 
die Geschichte zahlreiche Beispiele anführen. 
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Demgegenüber erblickt die wachsende Erkenntnis, indem 
sie Naturvorgänge begreift, überall die strenge GesetzmaXsig- 
keit, sie traut sich den Einflufs nicht mehr zu, den einst die 
kühne Phantasie erträumte, und sie verzichtet vielleicht völlig 
darauf den Gang der Ereignisse zu lenken, weil sie sich in 
erster Linie bemüht, ihn zu verstehen. So überkommt sie 
leicht ein Gefühl der Ohnmacht, in dem sie der Natur alles 
überläfst, das natürliche Geschehen als einfache Thatsache hin- 
nimmt und blind wie der rollende Stein den Weg hinabstürzt, 
den die Ereignisse gestaltet haben, ohne Ziel und Zweck, ohne 
Halt und Besinnung, ganz dem Gefühle des Augenblicks ergeben. 
Die Natur selbst wird zur höchsten Moral. 

Dafs dieser letztere Weg derjenige sei, der dem Wesen 
des Menschen am vollkommensten entspreche, dagegen sträubt 
sich alles, was in ihm entsteht, an materiellen wie an 
poetischen Interessen. Immer wird sich in ihm die Ansicht Bahn 
brechen : er könne es nicht glauben, dafs er wirklich um nichts 
mehr sei als der Stein, den er berühre, und das Tier, das er 
beherrsche. Und zu diesem Glauben wird er eine Brücke 
bauen so breit und sicher, so vollkommen ausgestattet mit dem 
ganzen Apparat seiner nun gewachsenen Erkenntnis, dafs er 
auf diesem selbstgebahnten Pfade sich vollkommen beruhigt 
und nicht merkt, dafs er mit eben diesem Glauben genau dort 
angelangt ist, wo ihn einst die Phantasie zum Herrscher dieser 
Welt emporhob, von wo er in unbefriedigtem Drange den 
Armen der Natur entgegenlief und am Ufer der Erkenntnis 
die Schüfe des Glaubens hinter sich verbrannte. Und nun hat 
er, wenn er dies erkannt, die Wahl, sich noch einmal als 
Herrscher zu träumen oder noch einmal der Natur ohnmächtig 
zu ergeben. 

Wo liegen also die Ziele, wo die richtige Mitte? Giebt 
es überhaupt solche? Darf ich mir erlauben, diesen Weg [an 
einem Beispiel zu zeigen, so würde ich Kant erwähnen. 
Schärfer, wie keiner vor ihm, hat er die Grenzen unseres Er- 
kennens bestimmt, hat er gezeigt, dafs alle Erkenntnis auf 
Empfindung beruht und dafs es nicht nur unnütz, sondern 
einfach unmöglich sei, alles, was aufser unserer Erfahrung liegt. 
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in die Erkenntnis aufnehmen oder überhaupt darüber reden zu 
wollen. So grofs nun die, Macht war, mit der hierdurch ein 
unendliches Gebiet, auf dem sich der menschliche Geist bisher 
bewegen zu müssen wähnte, von menschlicher Diskussion aus- 
geschieden wurde, so grofs war der Fehler, als Kant die ganze 
Transzendenz in die praktischen Disciplinen wieder aufnahm 
und als er eine unbegrenzte Macht des menschlichen Geistes 
über die Natur aus Gebieten herholte, die er früher mit allem 
Nachdruck von ihm ausschlofs. Über diese Wendung viel 
Worte zu verlieren, ist heute überflüssig, aber wenn ich den 
ganzen Konflikt der praktischen und theoretischen Philosophie 
bei Kant erwähne, so ist die Lösung auch nicht mehr ferne, 
auf die ich aufmerksam machen möchte. Sie liegt in Schiller. 
Merkwürdig, dafs heute, nach hundert Jahren, einerseits 
die Ethik sich in einer ähnlichen Lage der Erkenntniswissen- 
schaft gegenüber befindet, anderseits auch jetzt noch Natur 
und Geist um die Herrschaft streiten. Seit Buckle^) den Satz 



1) Geschichte der Civilisation Englands : „Selbst die Zahl der jährlich 
geschlossenen Ehen wird nicht durch die Stimmung und Wünsche der einzelnen 
bestimmt, sondern durch grofse allgemeine Thatsachen, auf welche die 
einzelnen keinen Einflufs ausüben können. Es ist jetzt eine 
bekannte Sache, dafs die Heiraten in einem festen und bestimmten Ver- 
hältnis zu den Kompreisen stehen; und in England hat die Erfahrung 
eines Jahrhunderts bewiesen, dafs sie keineswegs von den persön- 
lichen Gefühlen abhängen, sondern sich einfach nach dem durchschnitt- 
lichen Verdienst der grofsen Masse des Volkes richten** (I. S. 28). Dem 
gegenüber behaupte ich, dafs stets Gefühle uns nicht nur zu Ehen, 
sondern überhaupt zu allem veranlassen, weil Gefiihle die einzigen und 
ausschliefslichen Motive unserer Handlungen sind. Dafs die Gefühle durch 
die Erkennung von Getreidepreisen erregt werden, ist eine andere Frage. 
Es ist stets der Fehler dieser Geschichtsauffassung, der seinen Grund in 
den alten eingewiu-zelten metaphysischen Anschauungen hat, den einzelnen 
als Substanz den Einflüssen als Accidenzen gegenüberzustellen, und wenn 
man die auf ihn wirkenden Einflüsse erkennt, zu sagen: der einzelne 
kann nichts dafür. Aber der einzelne ist die Gesamtheit der Ein- 
flüsse, deren Zusammenfassung in der Einheitsform (s. unten: das Subjekt); 
nur der einzelne, d. h. alle Einflüsse zusammengenommen, ist Ursache 
der Handlungen, er ist keineswegs nichts (kein Einflufs, Freiheit), sondern 
alles (alle Einflüsse); nur durch die Summe der Merkmale, Einheit der 
Beziehungen, Einflüsse, als welche sich Objekt und Subjekt darstellt, ist 
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ausgesprochen, dafs nicht das Gefühl, sondern die blofse Natur- 
thatsacbe, die von der Gesellschaft als wirtschaftliche erfafst 
und verwertet wird, die Ursache unserer Handlungen sei, wird 
der Anteil des menschlichen Geistes unablässig unterschätzt. 
Ich glaube gern in dem von Buckle erwähnten Beispiel an 
einen Causalzusammenhang der Getreidepreise (mit allem, was 
drum und dran hängt,) und der Eheschliefsungen, aber der An- 
teil des Geftlhls scheint mir deshalb nicht gemindert. Wirt- 
schaftliche Verhältnisse bestimmen unser Handeln in aller und 
jeder Richtung, aber doch nicht direkt, sondern erst durch 
Vermittlung des Geftlhls. Buckle hat nur die Ursache der 
Gefühle aufgedeckt, aber nicht statt ihrer eine andere be- 
stimmende Instanz gefunden. Wer einmal behauptet, dafs 
Gefühle nur in Begleitung von Empfindungen und Gedanken, 
letztere nur aufGrund der ersteren bestehen, der wird sich 
der Ansicht nicht länger verschliefsen können, dafs wirtschaft- 
liche Verhältnisse unser Handeln bestimmen. Aber er wird 
sich auch sagen müssen, dafs das doch nur Verhältnisse sind, 
auf Grund deren der Mensch seine Handlungen weiterbaut. 
Es verhält sich mit dem Ursprung unseres Handelns gerade 
so, wie mit dem Ursprung unserer Erkenntnis. Ebensowenig 
als diese schon in der einzelnen Empfindung zu suchen ist, 
sondern erst in der Kombination der Vorstellungselemente 
mehrerer Empfindungen, und so wie diese Vorstellung in ihrer 
neuen kombinierten Gestalt, ihrer psychischen Bedeutung und 
nunmehrigen Form auf einen etwaigen neuen Empfindungs- 
inhalt rückwirkt, so findet auch die wirtschaftliche That- 
sache in ihrer Wirkung auf Empfindung und Gefühl dort schon 
and'ere Elemente vor, mit denen vereint sie erst eine Rück- 
wirkung verursacht, die eben als Handlung kenntlich wird. 



ein Etwas überhaupt möglich. Giebt es also eine Individualität? Ja, denn 
die Einheit der Einflüsse im Ich ist etwas völlig Neues, eine Modifikation, 
die jedem einzelnen dieser Einflüsse völlig geschlossen entgegentritt. Die 
Einheitsform kommt in der blofsen Natur nicht vor, und doch ist sie aus 
ihr abgeleitet. Daher steht jeder neue Einflufs der Einheit der bis. 
her igen Einflüsse gegenüber. So erhält sich die Indivi^ualitätstheorie 
neben der Erkennung des Subjekts als Einheit der Beziehungen. 
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Ich möchte wissen, wie die Getreidepreise die Eheschliefsung 
bewirken könnten, wenn sie nicht im Menschen den Geschlechts- 
trieb und den Drang zu einem stetigen geistigen Verkehr 
vorfinden würden, deren Verein uns eben zur Ehe veranlafst. 
Dies zeigt aber auch, zu welcher Äufserung jede einzelne dieser 
Empfindungen durch Kombination mit anderen treibt. Wirt- 
schaftliche Verhältnisse sind der Inhalt unseres Handelns, aber 
sollte die Form nichts bedeuten, in welcher er als unser 
geistiges Erfassen vorkommt? 

Noch eines kann ich als ethisches Analogon dieser Lehre 
nicht zugeben: die Natur selbst als moralisch zu betrachten; 
das ist erst unser Verhalten zu derselben.^) 

Diese Erwägungen scheinen denn auch der Grund gewesen 
zu sein, warum einige Ethiker sich von der Natur entfernen 
zu können glaubten und dabei leider auf das entgegengesetzte 
Ziel hinausschössen. Die Natur ist nicht Moral, aber in 
unserem moralischen Verhalten darf auch nicht ein Haar wider- 
natürlich sein; die letzte Ursache unseres Handelns ist in 
geistigen Faktoren zu suchen, aber trotzdem kann der mensch- 
liche Geist nicht einen Schritt vom Wege der Natur ablenken. 
Worin liegt dann der Anteil unseres Geistes? Das ganze 
moralische Verhalten besteht darin, dafs der einzelne in 
jedem Moment aus Überzeugung thut, wozu die 
Natur für die Gattung mit der Zeit von selbst 
kommen könnte, wenn sie auch nicht wirklich hinkommt. 
Es mufs stets den Eindruck machen, als ob die blofse Natur 
gewirkt hätte. Der Anteil des Geistes ist also ein viel gröfserer 
als die Naturtheoretiker — wenn ich sie so nennen darf — in 
der Moral annehmen, aber er besteht nicht in einer Wirksam- 
keit gegen oder neben der Natur, sondern in ihrem Sinne. 
Die richtige Erkenntnis kann zu gar keinem andern Resultat 
kommen als der Naturvorgang, deshalb heifst sie ja richtig, 
(sie richtet sich nach den Thatsachen, baut nicht blofs Phantasmen), 
deshalb knüpft sich an sie das höchste Lustgefühl. Die Natur 



^) Ich verweise hier auf das in meinen „Ideen z. pr. Ph.", S. 130 
bis 185 Gesagte. 

Wallaschek, Bechtspbilosophie. 3 
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mufs sich in Überzeugung umwandeln, damit Empfindung und 
Denken, Natur und Geist mit vereinten Kräften nach demselben 
Ziele hinstreben. Und nur so können wir streben, jeder andere 
Weg, sei es nach der idealen oder materiellen Seite hin, birgt 
einen Konflikt, der die Entwicklung im Keime erstickt. Wer 
hat diesen Standpunkt gerade gegen Kants Überherrschaft des 
Geistes erfolgreicher vertreten und zugleich formell schöner 
und inhaltlich wahrer dargestellt als Schiller, als er drei Stadien 
in dem Verhältnis von „Vernunft und Sinnlichkeit" — wie er 
im Kant'schen Terminus sagt — aufstellte: die Herrschaft 
der Sinnlichkeit, die Herrschaft des Geistes und die Versöhnung 
beider. Keines der ersten beiden Stadien macht den Menschen 
zum moralischen, wohl aber das letztere. „Erst alsdann, wenn 
sie aus seiner gesamten Menschheit als die vereinigte Wirkung 
beider Prinzipien hervorquillt, wenn sie ihm zur Natur ge- 
worden ist, ist seine sittliche Denkart, geborgen" .... 
„Der blofs niedergeworfene Feind kann wieder auferstehen; 
aber der versöhnte ist wahrhaft überwunden."*) So kommt 
Schiller vom entgegengesetzten Standpunkt zu demselben 
Resultat, wie es oben angedeutet ist; nur diejenige Denkart ist 
sittlich, sagt er, die zur Natur werden kann, und dieser Satz 
deckt sich mit dem obigen, dafs nur das Natürliche moralisch 
ist, das zur Überzeugung geworden ist. Diese Umwandlung 
ist die Aufgabe und das Gebiet des menschlichen Geistes, das 
einzig mögliche seiner Wirksamkeit, aber die Emanzipation 
von der Natur — nimmermehr. Der menschliche Geist darf 
die Natur verstehen, aber er soll sich nie vermessen, über sie 
zu gebieten, auch nicht im kleinsten Punkte von ihr abzu- 
weichen, denn in dem Grade, als er dies thut, wird die nach- 
teilige Folge davon sich einstellen; Natur .ist Entwicklung; 
das Bewufstsein eines Zustandes der Entwicklung ist Glück (Lust), 
eine Abweichung davon Rückbildung und Unglück (Unlust). 

Der Anteil des Geistes also, der nicht übersehen werden 
darf, besteht — ich wiederhole es ausdrücklich — nicht im 
Resultat, das der menschliche Geist für die Dauer nicht 



^) Schiller: Anmut und Würde. 
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ändern kann, zu dem auch die Natur mit der Zeit kommen 
könnte, sondern in der Beabsichtigung des Naturresultats, 
und die Lehre von diesem Ethos (Gesinnung) ist eben die Ethik. 
Wir fühlen uns deshalb keineswegs unglücklich und beengt 
gegenüber der allgewaltigen Natur, denn wir wissen, wohin 
wir gehen, und durch eben dieses Wissen unterscheiden wir 
uns von den übrigen Wesen; dieses Wissen ist unser Glück 
und verwandelt das Müssen in ein Wollen, es macht den Geist 
zur Natur und die Natur zum Geiste, und in dieser einheit- 
lichen Versöhnung liegt das moralische Verhalten, und diese 
Versöhnung ist der Effekt der richtigen Erkenntnis. 

Stets ist die Berufung auf die Naturgesetze und die Be- 
ziehung der Ethik zur Natur dahin mifsverstanden worden, dafs 
man den Naturgesetzen gegenüber die Hände in den Schofs 
legen zu können oder gar zu müssen glaubte. Das lehrte auf 
politischem Gebiet Hegel, um im konservativen Sinne das 
Bestehende zu ehren, auf kleinerem Gebiet Schopenhauer, 
wenn er in seiner Lehre von der Willensfreiheit behauptete, 
es habe keinen Sinn sich über Vergangenes zu freuen oder zu 
ärgern. Aber es heilst aus dem Menschen ein Stück Holz 
machen, wenn man ihm die Gefühlsseite und damit eine ganze 
Reihe psychischer Kräfte raubt. Gerade die sogenannte 
realistische Richtung mufs zugeben, dafs eine Kausalität, in der 
unsere psychischen Kräfte vorkommen, zum mindesten mehr haben 
mufs, als eine solche, wo sie nicht vorkommen. ^) Richtig ist 



1) Vergl. Jodl (Volkswirtschaftslehre und Ethik 1886, S. 17): „Jener 
naturalistische Optimismus also, welcher die Wirksamkeit sittlich - idealer 
Kräfte durch den völlig sich selbst und seinen immanenten Gesetzen über- 
lassenen Mechanismus des wirtschaftlichen .Lebens ersetzen zu können 
glaubt, erweist sich den Thatsachen der modernen Weltgeschichte gegen- 
über als durchaus unhaltbar." Von einem Ersetzen einer Kraft 2a — lun 
allgemein zu sprechen — durch a kann allerdings nie die Rede sein, doch 
scheint mir dieser Optimismus daher zu kommen, dafs die Natur allerdings 
ohne uns, aber auf langwierigerem Wege zum Teil das thut, was wir 
kürzer vollkommen vollenden. Aber diese teilweise Überein- 
stimmung scheint mir nötig zu sein, wenn Moral nicht ein Kampf mit 
der Natur sein soll, bei dem es sich herausstellen müfste, dafs eines von 
beiden überflüssig ist. • 
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nur, dafs die Natur zu allem den Unterbau giebt und, sie 
fllr sich genommen, dasblofs vorbereitet, was erst wir 
durchführen; dem Ziel, zu dem erst wir kommen, mufs, 
wenn wir es erreichen wollen, in der Natur schon die Richtung 
gegeben sein, wenn auch wir erst es erreichen. Falsch ist 
nur zu glauben, wir können uns unabhängig ein Ziel geben 
oder das der Natur umdrehen. "Wir können der Natur nicht 
nur folgen, wir können sie auch weiter bilden, aber 
sie unterdrücken oder besiegen zu wollen, heifst mit der Ethik 
die Welt zerstören. Falsch bleibt also immer, zu glauben, 
dafs der Begriff der Notwendigkeit den des SoUens ausschliefse, 
er erzeugt ihn geradezu ebenso, wie er die psychischen Kräfte 
erzeugt. Die Form der Kausalität wird deshalb nicht geändert, 
weil mit neuen Kräften neue Resultate entstehen. 

Auch dieses Verhältnis scheint mir schon Schiller in durch- 
aus entsprechender Weise gelöst zu haben, wenn er behauptete ^) : 
„Die Natur fängt mit dem Menschen nicht besser an als mit 
ihren übrigen Werken; sie handelt für ihn, wo er als freie 
Intelligenz noch nicht selbst handeln kann." Soll das möglich 
sein, so müssen Natur und Moral auf dasselbe Ziel lossteueni, 
oder mit anderen Worten, das ethische Ziel mufs das auf Grund 
der Naturnotwendigkeit Mögliche sein, wenn auch die blofse 
Natur im einzelnen Falle aus Mangel der in der Natur mit- 
wirkenden psychischen Kräfte nicht bis zu dem Ziele vordringen 
sollte, das wir eben mit ihnen für möglich halten. Beide aber 
müssen sich unterstützen, nicht beherrschen: 

„Doch weil, was ein Professor spricht, 

Nicht gleich zu allen dringet, 

So übt Natur die Mutterpflicht, 

Und sorgt, dafs nie die Kette bricht. 

Und dafs der Reif nie springet. 

Einstweilen, bis den Bau der Welt 

Philosophie zusammenhält, 

Erhält sie das Getriebe 

Durch Hunger und durch Liebe." (Die Weltweisen). 

Es ist ein ähnlicher Gedanke, wie ihn auch Schleiermacher 
ausgesprochen hat, wenn er im Naturpro zefs eine Vorstufe 



*) Über die ästhetische Erziehung des Menschen, 3. Brief. 
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des Sittlichen erblickte. Freilich ist er dem Geist dieses 
Prinzips nicht ganz treu geblieben, wenn er schliefslich sagte, 
dafs Physik Ethik sei. 

Alle Gesetze der Kunst und Moral müssen auf Natur- 
gesetzen beruhen, aber deshalb sind Natui^esetze nicht selbst 
schon Kunst- oder Moralgesetze. 

Sollte man es für möglich halten, dafs diese, wie mir 
scheint, endgültige Lösung der ethischen Probleme durch 
Schiller von den heutigen Ethikem vollkommen übergangen 
wird, dafs sie noch immer zwischen den zwei Extremen 
schwanken, die Menschennatur vom Menschengeist oder 
diesen von jener beherrschen zu lassen, um darin die richtige 
Moral zu erblicken? Aufser dem bekannten Distichon gegen 
Kants drakonisches Pflichtgebot findet man in der Regel nicht 
ein Wort über die tiefe Auffassung und Lösung der ethischen 
Probleme durch Schiller. Und gerade dadurch hätte man viel- 
leicht gelernt mehr Wert zu legen auf die gleichmäfsige Ab- 
leitung der Prinzipien für das ethische und ästhetische Gebiet, 
worin ich ebenfalls einen Vorzug der Schiller'schen Auffassung 
erblicke. Der Mensch braucht als Geisteswesen die Schönheit 
des Gebahrens ebensogut wie seine Güte, nur müssen sie sich 
beide in einem gemeinsamen Punkte treffen, um sich nicht 
mehr zu vernichten als zu entwickeln. In der That stellt sich 
das Verhältnis von Natur und Geist auf ästhetischem Gebiet 
genau so, wie auf ethischem. Auch die Kunst ist durchaus 
nicht blofse Natur, aber deshalb darf doch nicht ein Strich 
naturwidrig sein. Der Künstler darf sich ebensowenig mit 
blofser Nachahmung der Natur begnügen, als er sich einbilden 
darf, sie in irgend einem Punkt zu beherrschen. Worin be- 
steht also der Anteil des Geistes am Kunstwerke? Darin, dafs 
das aus freier Erfindung bewufst und absichtlich geschieht, 
was in der Natur von selbst geschehen könnte d. h. wozu 
die Vorbedingungen vorhanden sind, obgleich sie von der Natur 
allein, ohne den Künstler, nicht vollendet werden können. 
Dadurch entsteht das , was Herbart in die Worte einkleidete : 
„Das Kunstwerk soll lebendig sein und lebendig wirken." Man 
merkt bei aller Natürlichkeit eines Kunstwerks den Geist heraus, 
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der hinter ihm steht, das innere Leben, aus dem es hervorquillt^ 
und deshalb ist seine Wirkung ähnlich der Ursache. Aber die 
Thatsachen der Natur zu beeinflussen oder zu ändern oder 
stolz neben ihnen herzugehen, darf sich der Künstler nicht im 
geringsten erlauben ; er darf nie glauben, dafs Natur und Kunst 
zwei verschiedene Gebiete sind, die aufeinander keinen Bezug 
haben, er darf nie glauben, dafs in der einen Ziele zu ent- 
decken sind, die in der andern nicht herrschen; es ist eine 
und dieselbe Erscheinung, auf die sie hinarbeiten, verschieden 
im Ausgangspunkt, gleich im Eifekt. In der Ästhetik kann 
dieses Verhältnis heute keinem Zweifel mehr unterliegen, wird 
es so schwer sein, sein Analogen in der Ethik anzuerkennen? 
Hier, in der Ästhetik, war es wieder Goethe, der es 
in geradezu klassischer Weise feststellte. Wenn man in 
seinem Gedicht „Natur und Kunst** ^) statt Kunst überall 
Moral setzt, so wird man das richtige Verhältnis von Natur 
und Moral gefunden haben. Auch das in der Ethik vielfach 
besprochene Kapitel von der Willensfreiheit wird darin seine 
Lösung finden.^) 

So bleibt es denn in der Ethik bei dem Satze: Natur 
mufs Überzeugung werden und Überzeugung Natur. Dadurch 
entsteht in der Natur eine Kraft mehr, aber stets in völliger 
Harmonie mit den übrigen. In diesem Verhältnis einen Zwang, 
eine Schranke zu erblicken, verhindert uns die Gesetzmäfsigkeit 
unseres eigenen Geistes selbst, die hierin die gröfste Förderung, 
somit das gröfste Lustgefühl erlebt: 

„Suchst Du das Höchste, das Gröfste? Die Pflanze kann es Dich lehren: 
Was sie willenlos ist, sei Du es wollend — das isfs!" (Schiller). 



*) Ich erinnere gleich an die Anfangsworte: 

„Natur und Kunst, sie scheinen sich zu fliehen, 
Und haben sich, eh' man es denkt, gefunden;" 
ferner: 

„Es gilt wohl nur ein redliches Bemühen! 
Und wenn wir erst, in abgemefsnen Stunden, 
Mit Geist und Fleifs uns an die Kunst gebunden, 
Mag frei Natur im Herzen wieder glühen." 

2) ^Und das Gesetz- nur kann uns Freiheit geben." 
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4. Das ethische Ideal; Pflicht; Glanhen und Wissen in 
der Ethik. 

Sehen wir uns nun das Ziel näher an, das der moralische 
Geist sich selbst setzt, so müssen wir sagen: wir können 
nichts anderes wollen als das, was einmal wirklich wird oder 
vielmehr wovon wir eine Veiwirklichung für möglich halten. 
Was kann aber nur wirklich werden? Das, was auf Grund 
des Ganges der Natur, den wir in Gesetzen begreifen, zuläXsig 
ist. Diesen also müssen wir kennen, wenn wir bei einem Willen 
das objektiv haben wollen, was wir subjektiv voraussetzen 
müssen, um überhaupt zu wollen: die Überzeugung der 
Verwirklichung. Ohne diese Überzeugung ist psychologisch gar 
kein Wille möglich (ich kann nicht in den Mond fliegen 
wollen); die Überzeugung kann sich ja nachträglich als falsch 
herausstellen, aber sie mufs doch vorhanden sein. Es wird femer, 
wenn sich die Überzeugung von der Undurchführbarkeit eines 
WoUens herausstellt, dieses Wollen selbst vernichtet, woraus 
folgt, dafs alle Willensrichtungen, die ein anderes Ziel haben als 
den Gang der Natur, untergehen, die andern jedoch übrig bleiben, 
und beides geschehen mufs, wenn der Wille überhaupt Wille 
ist. Die richtige Erkenntnis der Natur wird ferner gar keinen 
anderen Willen möglich machen, als denjenigen, der wirklich 
realisierbar ist (weil ein Wille mit dem Gedanken an dessen 
Unrealisierbarkeit als Widerspruch nicht aufkommt) , und so 
kommt es, dafs die richtige Erkenntnis nichts anderes ist als 
Umwandlung des Naturweges in Überzeugung. Dadurch 
entsteht die Einigung zwischen Natur und Geist. 

Der menschliche Geist begreift die Natur in der Form der 
Gesetzmäfsigkeit , er ist geradezu diese Form; dadurch wird 
in ihm die Thatsache der Natur zum Gesetz, zum Müssen. 
Indem er das Resultat seiner gesetzmäJsigen Auffassung als 
Müssen vergleicht mit dem Resultat der Thatsachen imd 
übereinstimmend findet, wird diese gesetzmäfsige Auffassung 
für den Geist selbst wieder zum Gesetz, zum Sollen. Weil 
ich die Thatsache sehe, dafs der in die Höhe geworfene Stein 
zur Erde fällt, wird diese Thatsache durch mein Begreifen zum 



II 
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Gesetz, zum Müssen, und deshalb werde ich nicht nur von 
jedem andern Geist verlangen, dafs er auch so auffafst, sondern 
ich werde auch wissen, dafs er dazu kommen mufs, wenn 
er richtig auffafst. "Wenn der Stein Bewufstsein hätte, so wäre 
es möglich, dafs er auf einer primären Stufe desselben glaubt 
vom Fall abweichen zu können und einen diesbezüglichen 
Willen fafst ; wenn er aber die richtige Erkenntnis hat, so wird 
er auch keinen andern Willen haben können, nicht weil er sich 
dem Zwang ergiebt , den er in der Natur zu erkennen glaubt, 
sondern weil die gesetzmäfsige Form seines Erkennens ihn von 
selbst (wenn sie richtig ist) zu demselben Resultat bringen 
mufs, den der Gang der Natur hat ; darum heifst sie ja richtige 
Erkenntnis, weil sie sich nach dem Naturresultat richtet. So 
bekommt die richtige Erkenntnis für das Subjekt die Bedeutung 
der freien Überzeugung, obgleich ihr Wesen Determinismus ist. 
So erklärt sieh das an die richtige Erkenntnis sich knüpfende 
Lustgefühl, trotzdem sie der Notwendigkeit unterliegt, und die 
Unmöglichkeit, die richtige Erkenntnis wegen des Unvermögens 
über die Natur hinauszugehen als Fatalismus zu deuten. 
Spinoza und Schopenhauer hatten in dem Beispiel vom Stein 
nur insofern unrecht, als sie meinten, das blofse Bewufstsein 
genüge, um notwendigerweise den Willen mit dem willenlosen 
Naturresultat in Einklang zu bringen. Aber gerade darin 
besteht das Charakteristische des Bewufstseins, dafs es Faktoren 
zur Geltung bringt, die dem sonst unbewufsten Naturwege 
momentan entgegenwirken könnten; aber was nun folgt, geht 
immer wieder auf den alten Weg los und dem ewig gleichen 
Ziele zu. Wenn die Sonne Bewufstsein hätte, so könnte sie 
damit einmal die Möglichkeit geltend machen, von ihrer Bahn 
abzuweichen, im Moment würde ihr Geist über die Natur 
siegen ; die Folge davon aber wäre die vollkommene Zerstörung 
des Sonnensystems, also auch der Sonne selbst samt ihrem 
Bewufstsein, und ihr Wiederaufbau bis zu dem alten Punkt. 
Hätte sie die richtige Erkenntnis auch in_Jiese Folge, so 
könnte sie eine solche Absicht der Bahnabweichung gar nicht 
fassen; ihr Sollen würde mit dem Müssen zusammenfallen, 
weil ihr Sollen immer ein mögliches sein mufs und das Mög- 
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liehe der richtigen Erkenntnis die unter das Gesetz des Müssens 
gestellte Thatsache ist. In diesem Sinne behaupte ich: das 
Sollen ist das geistige Müssen. 

Was in dem angeführten Beispiel die Zerstörung des 
ganzen Sonnensystems im grofsen ist, spielt sich im mensch- 
lichen Leben unzähligemale im kleinen ab und hat hier ver- 
hältnismäfsig um so weniger Wirkung. Das ist der eine Grund, 
weshalb der einzelne so oft die Natur betrügen zu können 
glaubt und so spät zur Erkenntnis kommt, dafs er sich nur 
selbst betrogen hat. Der zweite ist der, dafs die Rückwirkung 
ihn selbst vielleicht nicht mehr triflft, so dafs für ihn auch mit 
dem, was nicht sein soll, die Vorstellung eines Lustgefühls ver- 
bunden sein kann. Diese zwei Umstände erschweren einerseits 
die Feststellung des Begriffs der Pflicht, anderseits den Beweis 
für die Richtigkeit des SoUens. 

Was die Pflicht betrilft, so hat es seit jeher zu den 
schwierigsten Problemen der Ethik gehört, wieso und warum 
etwas zur' Pflicht gemacht werden könne. Die sogenannte 
religiöse Ethik beruft sich deshalb auf Gott. Da sie sich aber 
in allem auf Gott beruft, auch wenn sie jemanden zum Scheiter- 
haufen schickt, und ihr niemand beweisen kann, dafs Gott mit 
irgend etwas nicht einverstanden ist, ebenso, wie sie das Ein- 
verständnis nie beweisen kann, so folgt daraus von selbst die 
Unbrauchbarkeit dieses Prinzips. Würde jeder die Rückwirkung 
seiner That sofort empfinden, so wäre der Begrifl* der Pflicht 
sofort klar und auch von jedem leicht und ohne weiteres be- 
folgt. Aber diese Rückwirkung trifit in dieser Weise nicht zu. 
Man wird daher den Begriff der Pflicht geradeso fassen müssen, 
wie die Übereinstimmung von Einzeln- und Kollektiv -Glück. 
Dort hiefs es: dafs der einzelne für das Glück anderer sorgen 
soll, leuchtet ihm nicht ein, aber dafs andere für das seine 
sorgen, leuchtet ihm ein. Ebenso ist leicht begreiflich, dafs 
jeder vom andern verlangt, er möge alles das unterlassen, dessen 
Rückwirkung auf ihn (wenn auch nicht den andern selbst) 
ungünstig ist. Und das macht er dem andern zur Pflicht. 
Die Pflicht entsteht also erst durch ein gesellschaftliches Ver- 
halten und ist, sowie die Moral und das Gute, relativ, nicht 
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absolut oder an sich. Für einen allein giebt es keine Pflicht, 
so wenig als es für einen Moral giebt Durch die gesellschaft- 
liche Pflicht wird für den einzelnen auch klar, was er alles von 
dem andera zu seinem Vorteil genieüst, es wird ihm dadurch 
auch klar, was er alles entbehren müfste, wenn er seine Pflicht 
nicht erfüllen würde, unddemgemäJs entsprechend auch die andern 
die ihre nicht gegen ihn erfüllen würden. Mit dem, was jeder 
für die Nachkommen thut, bezahlt er — wenn man so sagen 
darf — das, was er von den Vorfahren empfängt; wird ihm 
die Gesellschaft das letztere zukommen lassen, wenn er das 
erstere nicht vollführt? Wenn die Sonne Bewufstsein hätte, 
so wäre für sie Pflicht zu dem Ziel zu kommen, zu dem sie 
jetzt von selbst kommt. Der PflichtbegriflF nimmt seinen Be- 
rechtigungs- und Verpflichtungsgrund aus der allgemeinen 
Harmonie, in der Vernunftwesen zueinander stehen müssen, 
wie die Dinge zueinander stehen müssen, wenn ein ihrem "Wesen 
gemäfses Werden stetig fortlaufen soll. 

Gegen die Entwicklung ist der sogenannte Rückschritt in 
der Natur kein Beweis. Der Weg der Natur dreht sich im 
Kreise und hier ist jedes Stück, von einem Punkt aus gesehen, nach 
der einen Seite Fortschritt, nach der andern Rückschritt, beides 
aber gehört zur Entwicklung überhaupt.*) Wer in einem 
Kreise von einem Punkt ausgeht, kommt schliefslich zu ihm 
zurück, trotzdem er stetig in derselben Richtimg fortging, er 
entfernt sich von jenem Punkt um so viel, als er sich nähert; 
vom Kulminationspunkt an ist eben Fortschritt Rückschritt, 
aber beides zusammen eine und dieselbe Entwicklung. Fort- 
schritt oder Rückschritt wird sie erst, wenn man auf einem 
bestimmten Punkt stehen bleibt und im Verhältnis zu diesem 



^) Vergl. Höffding, Grundlage der humanen Ethik, S. 74: „Der 
Fortschritt geht nicht gerade vorwärts und nicht alle Glieder des Menschen- 
geschlechtes sind dessen teilhaftig. Dies scheint ein wichtiger Einwand 
gegen die Idee des Fortschritts. Über reaktionäre Perioden darf man aber 
nicht die wesentliche Tendenz, das Gesetz, vergessen, das sich offenbart, 
wenn man verschiedene Zeiträume miteinander vergleicht; besonders, weil 
die Reaktion selbst ein wichtiges Glied der Entwicklung ist, sie mit neuen 
Erfahrungen und festeren Formen bereichert." 
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in Gedanken festgehaltenen Stillstand das Werden betrachtet. 
In diesem Sinne kann auch von stetiger sittlicher Entwicklung 
gesprochen werden, nur ist sie nicht ein Kreis, der sich ein- 
mal schliefst, sondern unzählige Kreise, die stets von neuem 
gezogen werden. 

Aus dem Vergleich mit dem Naturresultat erhellt, dafs 
die Ethik einen Beweis zur Hand hat, den sie so weit ge- 
brauchen kann, als sie die Natur überhaupt versteht; es erhellt 
aber auch, dafs ihr der Beweis nicht so leicht wird wie etwa 
der Mathematik, sowohl was seine Aufstellung als den ihm 
innewohnenden Grad der Überzeugung betrifft, und dafs oft 
erst die Zeit uns diesen Beweis wird führen helfen müssen. 
Aber ein Beweis ist möglich, und er mufs es sein, wenn es 
überhaupt eine Ethik giebt, oder vielmehr umgekehrt, es kann 
nur eine Ethik geben, wenn es einen Beweis für sie giebt. 

Trotzdem kann ich mich nicht entschliefsen, den ethischen 
Grundsätzen eine Beweisbarkeit. zuzuschreiben wie der Mathe- 
matik^), weil bei ihnen nicht alles das logische Denkgesetz selber 
ist, sondern ein Vergleich mit dem Naturresultate hinzu- 
kommen mufs, eine Analogie, die nicht immer gleich zur Hand 
ist und aus den vorhandenen Thatsachen auch nicht gleich 
geschlossen werden kann. Aber einmal mufs sie möglich sein, 
und deshalb kann ich mich noch weniger entschliefsen die Ethik 
mit den religiösen Systemen auf den Glauben zu basieren. 
Im Grunde darf das niemand, der überhaupt einen Beitrag zur 
Ethik liefern will Es geht nicht an zu behaupten: die Ethik 
mufs sich mit dem Glauben begnügen. Wer in Sachen des 
menschlichen Handelns einen Beweis nicht findet, der darf die 
Konsequenz nicht scheuen zu sagen: es giebt keine Ethik, wir 
tappen im Finstem und verdanken die Moral dem Zufall, dem 
Instinkt oder dem göttlichen Eingreifen. Darauf können wir 
uns entweder verlassen — dann sind wir geborgen und brauchen 
uns nicht den Kopf zu zerbrechen — oder wir können uns 
nicht verlassen — dann sind wir verloren; in beiden Fällen 
hat es keinen Sinn eine Ethik aufzustellen, denn glauben kann 



^) Wie etwa Locke. 



44 Einleitung. 

man ebensogut alles als nichts; eine Ethik mit dem Glauben 
als Prinzip ist ein innerer Widerspruch , denn der Glaube ist 
etwas ausschliefslich Subjektives. Objektiviere ich ihn, so mache 
ich ihn durch die objektive Feststellung entweder zu mehr als 
zum blofsen Glauben, oder ich kann ihn gar nicht recht objekti- 
vieren, weil ich das subjektive Dafürhalten nirgends stören will. 
In dieser keineswegs beneidenswerten Lage befindet sich jede 
Religion, indem sie einerseits den Glauben verlangt und 
daran festhält, anderseits aber doch jeden Glauben ehren, also 
ihren auch nicht verlangen und nicht festhalten mufs. Mit der 
Anstrengung, den Glauben für ein Wissen auszugeben, wenn es 
gilt jemand zu „bekehren", und nicht für ein Wissen zu geben, 
wenn jemand mit einem Beweise kommt und widerlegen will, 
mag sie sich unterhalten, wie sie will, auf ihrem Gebiete 
schadet das gar nichts; der religiöse Mensch merkt das ohnehin 
nicht, darum wollen wir sie deshalb unbehelligt lassen. Aber 
die Ethik, die Wissenschaft, darf mit so etwas nicht kommen. 
Wenn sie dies aber thut, so vergifst sie dabei, dafs sie auch 
gegen kein einziges anderes System eine Einwendung erheben 
dürfte, dieses braucht blofs zu erwidern : das ist mein Glaube — 
und es ist nach dem Glaubensprinzip selbst schon geheiligt. So 
kommen wir nicht weiter. Also entweder eine Ethik mit Beweisen 
oder keine. Ich glaube deshalb durchaus nicht, dafs mit 
irgend einem Beweis das letzte Wort in der Ethik ge- 
sprochen ist, ich werde jeden zu Gunsten eines kräftigeren Be- 
weises ohne weiteres umstofsen. Aber von dem Moment an, 
wo man mir beweisen würde, dafs es überhaupt keinen giebt, 
würde ich keine einzige Ethik auch nur einen Augenblick 
länger halten. Einst hat man auch das, was heute Wissenschaft 
ist, dem Glauben überlassen; wenn wir nun heute wieder zu 
der Erkenntnis kämen , dafs es hier einen Beweis nicht giebt, 
würden wir uns noch weiter mit Wissenschaft abgeben? Hat 
nicht gerade die Wissenschaft alle jene Gebiete vom mensch- 
lichen Nachdenken ausgeschlossen, wo ein Beweis, ein Wissen 
nicht möglich ist, ein Wissen, dessen Inhalt die Empfindung, 
dessen Objekt die Natur ist? Und bei der Ethik sollte das 
alles nicht der Fall sein und sie doch dem menschlichen Denken 
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zugänglich sein? Man müfste den Kant'schen Fehler zum 
Überflufs noch einmal begehen, um das alles für möglich 
zu halten. 

Wenn man das bedenkt, wird sich der Einflufs der Religion 
in der Ethik, den sie gern als ein Monopol ansah, auf ein 
bescheidenes Mafs beschränken. Es geht der Religion mit dem 
ethischen Gebiet so wie mit dem ästhetischen. So wie Religion 
zu keiner ächten Kunst kommen kann, obgleich sie die not- 
wendige Vorstufe der Kunst ist, so auch zu keiner echten 
Moral, obgleich sie auch hier die notwendige Vorstufe ist. 
Man darf überhaupt nicht von einem Einflufs „der" Religion 
sprechen, denn „die" Religion hat es nie gegeben, immer nur 
eine bestimmte Konfession. Eine konfessionelle Kunst gehört 
dorthin, wohin die konfessionelle „Ethik" gehört. Im eng- 
herzigen Bannkreise einer bestimmten Konfession ist eine wahre 
Ethik ausgeschlossen, jede Konfession kommt immer nur zu 
einem ethischen Surrogat, als welches sie ihre Vereinsstatuten 
ausgiebt So wie man heute längst erkannt hat, dafs die 
konfessionslose Schule die Kinder allein richtig erzieht, so wird 
man auch erkennen müssen, dafs die konfessionslose Ethik die 
einzige Richtschnur für das menschliche Handeln überhaupt ist. 
Bezüglich der Religion der Griechen und Römer hat man heute 
so ziemlich allgemein die richtige objektive Anschauung; sie 
war ein gutes und notwendiges Erziehungsmittel für die grofse 
urteilslose Menge ; aber den Griechen würden wir heute höher 
schätzen, der damals den ganzen Plunder durchschaut hat und 
nach seinem besten "Wissen seine eigenen Wege ging. Die 
Selbstkritik wenden heute wenige an, dafs sie einsehen, dafs 
unsere Konfessionen zu unserem gesellschaftlichen Leben in 
keinem anderen Verhältniss stehen. Im Gegenteil, es ist noch 
schlechter geworden. Man preist in dieser Beziehung viel zu 
viel „das" Christentum, obgleich es auch „das" Christentum 
nie gegeben hat, sondern stets nur eine bestimmte christliche 
Konfession. Man preist die Nächstenliebe, die es enthalten 
hat, die aber in ihrer reinen Form nur auf dem Papier stand ; 
in Wirklichkeit hiefs es einfach: wir nehmen jeden; das war 
die Nächstenliebe in praxi. Wie man da genommen 
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wurde (natürlich aus Nächstenliebe), davon weifs — um nur 
eines zu erwähnen — die Geschichte der Preufsen und Sachsep 
zu erzählen. "War das Liebe? Ganz stolz verkünden die Ver- 
treter der Religion: was wird die Menschheit thun ohne uns? 
In Betreir der Mittel wird sie nach „Abstreifung der religiösen 
Haltpunkte" nicht wählerisch sein. Als wenn die Religion die 
Ethik gepachtet hätte ! Haltpunkte und Glauben ! wie läfst sich 
das vereinbaren? Haltpunkte müssen etwas objektiv zu er- 
fassendes und feststehendes sein, der Glaube aber ist subjektiv. 
Als ob irgend eine Konfession in der Wahl der Mittel 
wählerisch gewesen wäre! In dem Punkt mögen sie sich 
nur beruhigen und möglichst bescheiden sein, wenn sie nicht 
wollen, dafs das Urteil ganz allgemein gegen sie ausfällt. Ob 
Utilitarismus, Eudaimonismus, Evolutionismus oder was immer, 
wir werden niemand auf den Scheiterhaufen bringen, 
niemand als Pechfa^kel anzünden, niemand aus unserer Gemein- 
schaft ausstofsen („Gott soll ihm nie verzeihen"), weil er uns 
nicht anerkennt; wir greifen nicht zum Schwert, kein Kreuzzug 
soll Millionen das Leben kosten, kein dreifsigjähriger Krieg 
wird halb Europa in Not und Elend bringen, kein wissenschaft- 
licher Vertreter der Ethik wird Dragonaden veranstalten, um 
seinem System mit Gewalt Anhänger zu verschaffen. Wir 
treten auch nicht heran an die Kinder, die noch kein Urteil 
haben, und halten sie durch irgend einen feierlichen Akt, den 
wir an ihrer Wiege vorspielen, fürs ganze Leben an unserm 
System fest, um sie als treulose Überläufer zu brandmarken, 
wenn die beginnende Überzeugung in ihnen ein anderes Be- 
kenntnis wachruft. Wir benützen gegen uns höchstens die 
litterarische Kritik, im übrigen trachten wir andere zu 
überzeugen oder uns überzeugen zu lassen. Wir steifen 
uns auch nicht ewig auf unser System , lassen eine Änderung 
zu und trachten es zu verbessern und zu vervollkommnen. Das 
sind unsere Mittel. Darum haben die Vertreter der Religion 
alle Ursache sich zu bescheiden. Ich behaupte deshalb nicht, 
dafs alle Religion ein Unglück war, es war, trotz aller Barbarei, 
die sich daran knüpfte, noch das Beste, was wir einst haben 
konnten, aber es wird nicht das Beste sein, wenn 
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wir in der Ethik ewig dabei bleiben. Dieses für das 
ganze Menschengeschlecht ausgesprochene Urteil gilt ebenso für 
den einzelnen. 

Umsoweniger wird daher, wie ich glaube, der Ethik ein 
Dienst damit erwiesen, dafs selbst die "Wissenschaft nur 
religiöse Prinzipien für die Ethik verwenden zu dürfen glaubt. 
So hat in neuerer Zeit leider auch Wundt das sittliche Ideal 
für transzendent erklärt^) und damit die ganzen Widersprüche 
in die Ethik wieder hineingebracht, die der englische Einflufs 
beseitigt hatte. Es liegt hier 1. der Widerspruch vor, der in der 
Transzendenz überhaupt liegt; ein transzendentes Ideal können 
vrir nicht nur nicht haben, sondern noch viel weniger zum 
Kegulativ unseres WoUens machen. Die Erkenntnistheorie hat 
die Transzendenz längst aus dem Bereich des menschlichen 
Wissens verwiesen. Ihn in die Ethik wieder aufzunehmen, ist 
der bekannte Kant'sche Fehler. 

2. kann ich nicht glauben, dafs das Transzendente 
trotzdem immanent sei, weil beides kontradiktorische Gegen- 
sätze sind, wie a und non a. 

3. ist es psychologisch unmöglich, sich für etwas 
Transzendentes zu erwärmen, selbst wenn es möglich sein sollte, 
es überhaupt vorzustellen. Das Ziel unseres Handelns mufs stets 
etwas Diszendentes Erreichbares sein, das sich, wenig- 
stens unserer Meinung nach, gewifs verwirklichen wird.^) Man 



^) Wundt (Ethik, S. 527): „die Ethik, will sie nicht an einzelnen 
äufseren Erscheinungsformen des Sittlichen kleben bleiben, sondern den 
letzten und dauernden Quellen desselben nachgehen, mufs als die unver- 
gänglichste, allen individuellen und sozialen Strebungen selbst wieder die 
Richtung gebende Triebkraft des sittlichen Lebens den Trieb nach einem 
Ideal anerkennen, zu welchem die durch die sittliche Handlung geschaffene 
Wirklichkeit hinstrebt, ohne es jemals erreichen zu können. Damit wird 
das Ideal zu einem transzendenten und doch in den sittlichen Trieben 
selbst überall dem menschlichen Geiste immanenten, in der Entwicklung 
des sittlichen Geistes seiner Erfüllung in unbegrenztem Fortschritte sich 
annähernden." 

2) Sigwart, Vorfr. d. Ethik, S. 3: „Was als nächster Zweck einer 
Handlung gedacht und gewollt wird, ist immer ein zukünftiger wirk- 
licher Zustand realer Wesen, der durch meine Thätigkeit entweder 
direkt und allein oder durch Vermittlung und unter Mitwirkung anderer 
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kann der Ethik keinen schlechteren und gefährlicheren Dienst 
zugleich erweisen, als dadurch, dafs man ihr Ideal für transzendent 
erklärt. Schlecht, weil das Transzendente nie Motiv sein kann 
und noch viel weniger Zweck (unmögliches zu wollen ist ein 
Widerspruch), weil es also jede Willensentwicklung psychologisch 
unmöglich macht; gefährlich, weil die Transzendenz benützt 
wird, um ihr alle Absichten unterzuschieben, deren Provenienz 
und Direktion man allen Grund hat zu vertuschen. Peter Arbues 
oder Torquemada hatten auch transzendente Ideale, wer konnte 
sie entlarven, so lange Transzendenz berechtigt schien? Es 
bleibt ewig wahr: so weit man sich über die Wirklichkeit er- 
heben will, so tief kommt man unter sie zu stehen. Damit 
erledigt sich auch der Begriff des Ideals. Was ist denn Ideal? 
Schon Aristoteles fragt: was sind die Ideen? Das Reale noch 
einmal; freilich würde ihm Plato geantwortet haben: was ist 
das Reale? Die Ideen noch einmal. Wie dem auch sei, man 
sieht, dafs beides nicht unversöhnbare Gegensätze sein dürfen, 
deren jeder vom andern aus nicht erreichbar ist, sondern dafs 
beide zusammenstimmen müssen, wenn das Reale Sinn und das 
Ideale W-ert haben soll. Daher ist Ideal nichts anderes als die 
geistige Antizipation dessen, was durch uns einmal wirklich 
werden kann; wir halten aber nur das für einmal wirklich, 
was wir aus der gesetzmäfsigen Auffassung der Natur ableiten 
können. Andere Ideale giebt es für uns nicht und darf es 
vernünftigerweise nicht geben; wer andere hat, soll sich nicht 
rühmen die Ehren des Idealismus für sich in Anspruch zu 
nehmen, er ist ein Phantast, ein Träumer, den wir bestenfalls 
verlachen, wenn nicht fürchten und bewachen müssen. Der 



Ursachen herbeigeführt werden kann" .... „Nur die Aussicht, diesen 
Erfolg herbeizufuhren, setzt überhaupt meine Thätigkeit in Be- 
wegung. Das Interesse jedes willensmäfsigen Handelns im weitesten 
Sinne hängt an der Verwirklichung des Zwecks und der damit ein- 
tretenden realen Veränderung." Wenn man die ethischen Anschauungen 
Wundts und Sigwarts nach Ziel und Zweck vergleicht, so kann man 
nicht umhin zu bemerken, dafs Sigwart auf einem viel sichereren und 
festeren Boden steht, und ich kann die Bemerkung nicht unterdrücken, 
dafs er hier ethische Prinzipien noch einmal in Kürze zusammengefafst 
hat, von denen keine Ethik mehr je wird abgehen können. 
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wahre Idealismus mufs auf festem Boden stehen, erreichbar 
und erkennbar für den menschlichen Geist, dessen Erfassung 
und Kontrolle er sich durch keine Transzendenz entziehen 
darf. Wer das ethische Ideal fUr transzendent hält, der sagt 
damit (ohne es zu wollen) nichts geringeres, als dafs die Mensch- 
heit nie ein ethisches Ideal gehabt hat noch je haben kann, 
weil das Transzendente nie disz enden t sein kann; und 
deshalb, weil das Wohl stets erreichbar und zu verwirklichen 
sein mufs, hat die Ethik für ihre Prinzipien nicht nur den 
Glauben, sie hat dafür auch den Beweis. 

4. Der scheinbare Ausweg, dafs das transzendente ethische 
Ideal eben wegen seiner Transzendenz nie erreichbar sei, wir 
uns aber in unbegrenztem Fortschritte ihm stets annähern, ist 
ein noch gröfserer Widerspruch, der schon bei Kant vorkommt 
und dort zur Unsterblichkeit der Seele geführt hat. Was un- 
endlich weit entfernt (unerreichbar) ist, daran giebt es keine 
Annäherung; vom unerreichbaren Ideal sind alle gleich weit 
entfernt. Über den in der Annäherung an das Unerreich- 
bare liegenden Widerspruch, dachte ich, sind wir heute längst 
hinaus. ^) 



^) Darf ich mir an dieser vielleicht unpassenden Stelle noch erlauben, 
einiges über Wimdts Auffassung des Verhältnisses der Ethik zur Religion 
zu sagen, so möchte ich folgendes bemerken. Kunst, Ethik und Wissen- 
schaft sollen nach Wundt zur Religion hinführen. Es wird zunächst nötig 
sein festzuhalten, was Wundt unter Religion versteht: „Religiös sind 
alle diejenigen Vorstellungen und Gefühle, die auf ein ideales, den 
Wünschen und Forderungen des menschlichen Gemütes vollkommen ent- 
sprechendes Dasein sich beziehen" (S. 41). Damit ist wohl das mensch- 
liche Ideal überhaupt definiert. Man hat bei allen Definitionen der Religion 
nur die Alternative, entweder zu sagen : Religion ist Konfession (und dann 
wird man weder religiöse Ethik noch religiöse Kirnst wünschen können), 
oder man mufs sie mit dem Geistesleben überhaupt identifizieren. Diese 
Konsequenz hat noch niemand überwunden. In letzterem Falle aber hat 
es keinen Sinn, noch Religion besonders zu wünschen, denn die geistigen 
Errungenschaften sind dann durch sich selbst Religion, dann sind wir 
religiös, indem wir forschen und dichten, dann ist es eine leere Tautologie 
von religiöser Wissenschaft und religiöser Kirnst zu sprechen. So sehr 
sich Wundt dagegen sträubt anzunehmen, dafs die Religion einmal ihre 
Rolle ausgespielt haben könnte, kommt er doch, wie alle Denker, zu fol- 

Wallasehek, Rechtsphilosophie. 4 
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So müssen wir denn mit allem Nachdruck darauf behaiTen, 
dafs das ethische Prinzip oder Ideal nichts anderes sein kann 
als das, was unser bestes Wissen aus den in Form von Ge- 



gendem notwendigen Schlafs : „So ist es denn auch dieser für eine naivere 
Auffassung als Wirklichkeit geltende, für eine höhere aber in seiner 
symbolischen Natur erfafste Charakter der religiösen Vorstellungen, 
der die Vereinigung der verschiedensten Bildungsstufen zu einer Eeligion 
als ein erreichbares Ziel erscheinen läfst, ohne dafs dabei dem einzelnen 
ein „sacrificium intellectus" zugemutet wird" (S. 529). Nun frage ich : wohin 
gehört das Symbol? doch offenbar in die Kunst; was heifst der ganze Satz 
also anderes, als dafs aus der Heligion eine Kunst wird und dafs es 
wünschenswert ist, dafs wir von der naiven Auffassung, die die religiöse 
Vorstellung für Wirklichkeit hält, zur höheren, die sie als Kunst erkennt, 
aufsteigen? Hat dieser Satz vielleicht eine andere Bedeutung als die, 
welche David Straufs aufstellte : dafs die Heligion von der Kunst abgelöst 
werden solle; und warum bekämpft Wundt eine derartige Ansicht? und 
wäre es denn wirklich möglich, dafs wir uns zu einer Religion vereinigen? 
Eine solche Vereinigung giebt es nur dort, wo es Beweise giebt, wo wir 
vermöge allgemeingültiger Denkgesetze überzeugt werden müssen, also in 
der Wissenschaft. Wenn aber Wundt eine „allgemeine Kunst- und Wissen- 
schaftsbildung" für zweifelhaft hält , weil sie „dem geistig Reichen jeden- 
falls zu dem, was er schon besitzt, nichts hinzufügt, dem geistig Armen 
aber alles nimmt, was er überhaupt hat" (S. 527), so mufs dies alles noch in 
höherem Grade von einer Religion gelten. „Man ist der engherzigen 
Meinung", heifst es weiter, „die Religion könne verlieren, wenn sich 
ihre Ideen mit der Erweiterung des geistigen Gesichtskreises ihrerseits er- 
weitem und vertiefen." Wodurch erweitert sich aber unser geistiger Ge- 
sichtskreis? Aus Wundts Äufserung selbst erhellt, dafs er durch etwas 
anderes erweitert werden müsse als durch Religion. Warum sagt denn 
Wundt nicht, dafs die Religion selbst es sei, die unseren Gesichtskreis 
erweitert und vertieft Warum erkennt er hier an, dafs diese Erweiterung 
anderswoher geschehen und dadurch auf die Religion eine Rück- 
wirkung eintreten mufs? Eben deshalb vermag ich von der Religion, die 
dem anderswoher geholten Fortschritt immer erst nachläuft, nicht viel zu 
halten, ich erachte es für überflüssig, irgend welche veraltete religiöse Formen 
umzumodeln, wenn ich die Vertiefung meines Gesichtskreises schon 
anderswo geholt habe. Wundt schwärmt für die durch die Wissen- 
schaft hervorgebrachte „Reformation", „das gröfste Ereignis der Neuzeit" 
(bezweifle ich übrigens); ich behaupte: die Wissenschaft selbst war 
schon diese Reformation und ist die beständige Reformation, und das mufs 
Wundt selbst zugeben, wenn er ihr irgend welche reformierende Kraft 
zuschreiben will. Dann aber hat er sich, wie ich glaube, selbst widerlegt. 
Darum beharre ich heute fester als je auf dem vor zwei Jahren in meinen 
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setzen erkannten Naturthatsachen als zukünftigen wirklichen 
Zustand ableiten kann, weil es nur dann psychologisch möglich 
ist, dafs wir zur That schreiten, weil es nur dann Sinn und 
Boden hat, Ideale aufzustellen und ihnen zu folgen, wenn 
Natur und Geist in demselben Ziele zusammenstimmen. „Der 
gesellschaftliche Zustand", sagt Sigwart, „der als höchster 
Zweck gedacht wird, kann nur dann ein höchstes und voll- 
kommenes Gut sein, wenn er die Möglichkeit enthält, jedem 
alles das zu gewähren, was für ihn vermöge seiner einheit- 
lichen menschlichen Natur ein Gut ist." 



„Ideen z. prakt. Phil." eingenonunenen Standpunkt über Religion. Über 
das Verhältnis von Religion und Kunst, bei dem mir Wundts Auffassung 
noch weniger zusagt, mufs ich mich bescheiden an anderer passenderer 
Stelle zu sprechen. 



Recht und Moral. 



Das Verhältnis von Recht und Moral ist so ziemlich in 
allen Kombinationen aufgefafst worden, die sich zwischen diesen 
beiden Begriffen überhaupt durchführen lassen. Bald war Moral 
ein Teil des Rechts, bald Recht ein Teil der Moral, bald beide 
identisch, indem man Moral als den über dem bestehenden 
Rechte schwebenden, noch nicht verwirklichten Rechtsbegriff auf- 
fafste, bald brachte man beide in gar keine Beziehung, indem 
man in völliger Verkennung der sittlichen Gebote das irdische 
Recht der himmlischen Ethik geradezu entgegensetzte. 

Will man das Verhältnis beider bestimmen, so wird es 
nötig sein, zunächst der doppelten Bedeutung zu gedenken, die 
sich mit dem Worte Moral verbinden läfst. Man kann sich 
darunter denken sowohl das Prinzip unseres Handelns, als auch 
die bestimmten, im Laufe der Zeit entstandenen Handlungen 
selbst, deren Form festgehalten wird : den Gebrauch, die Sitte. 
Mit Moral im Sinne bestehender Sitte hat das Recht allerdings, 
wenn überhaupt, so nur einen entfernten Zusammenhang. Moral 
im Sinne des Handlungsprinzips aber mufs auch die Grundlage 
des Rechtes sein, denn es würde dem Begriff des Prinzips 
widerstreiten, dafs wir das Regulativ unseres Handelns, als 
welches doch Moral und Recht allgemein anerkannt wird, nach 
zwei Prinzipien feststellen. In diesem Sinne kann das 
Prinzip von Moral und Recht in keinem andern Verhältnis 
stehen, als in dem der Identität oder wenigstens dem des 
Teils zum Ganzen. Identifizieren wir nun Moral mit Moral- 
prinzip, während wir zugleich erkennen, dafs das Rechts- 
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prinzip noch kein fertiges Recht ist, sondern nur das, was 
als Recht verwirklicht werden soll, so können wir schon jetzt 
den Schlufs antizipieren, dafs das Recht die Verwirklichung 
«ines Teiles der Moral sein soll. 

Will man bei dieser Auffassung ein Streiflicht werfen auf 
ähnliche, wenn auch nicht gleiche Lösungen obiger Frage, so 
mufs man auf folgendes zurückkommen: 

Die Ethik hat den Grundsatz aufgestellt, dafs die moralische 
Beurteilung stets auf das Innere der Gesinnung gehen mufs, 
trotzdem die Moral erst der Gesellschaft entnommen wird; also 
ein dem Individuum gegenüber äufserer Grund für dieselbe vor- 
liegt. In der Moral handelt es sich um das, was (nicht blofs 
wie) gewollt, im Recht um das, was gethan wird. Wir geben 
Jhering vollkommen Recht, wenn er behauptet: „Nur der 
Umstand, dafs man die regelmäXsige und normale Gestaltung 
der menschlichen Lagen und Zwecke vor Augen hat und da- 
nach sein Urteil über gut und böse zuschneidet, konnte die 
Täuschung bewirken, als ob der Gegensatz von gut und böse 
in den Dingen stecke, den menschlichen Zweck hinweggedacht, 
und die Dinge sind weder gut noch böse, so wenig wie es 
Rot, Blau, Schwarz, Weifs giebt ohne das menschliche Auge 
und Süfs, Sauer, Bitter ohne die menschliche Zunge — d,er 
Gegensatz von gut und böse entspringt lediglich dem mensch- 
lichen Zweck." ^) Der Schlufs aber, den der gesellschaftliche 
Utilitarismus aus dieser richtigen Prämisse zieht, scheint mir 
regelmäfsig verfehlt. Man braucht nämlich nicht zu sagen: 
das, was den menschlichen Zweck wirklich erreicht, ist das 
Gute ; ein Gut ist es, aber nicht das Gute. Das Gute ist das 
in den einzelnen Gütern enthaltene gemeinschaftliche Moment 
einer bestimmten Beziehung zu uns. Wir sind gut, wenn in 
uns ein Moment mit dem in den Gütern enthaltenen gemein- 
schaftlichen Moment übereinstimmt. Ausschliefslich in uns liegt 
aber nur der Wille, nicht die That, denn die That erfordert 
schon einen Gebrauch der Aufsenwelt, ihre Beschaffenheit, ihr 
Effekt hängt also nicht blofs von Faktoren ab, die in uns liegen. 



1) Jhering: Zweck im Recht, IL S. 216. 
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Deshalb sind wir nur dann gut, wenn unser Wille gut ist Die 
moralische Beurteilung mufs daher auf unsem Willen, nicht 
auf unsere That gerichtet sein, also auf ein inneres, nicht ein 
äufseres Verhalten. Aber ein Verhalten mufs es sein, eine 
Beziehung zur Aufsenwelt und nicht, wie die spekulative Ethik 
immer behauptete, eine blols innere Beschaffenheit ohne Rück- 
sicht auf die Aufsenwelt. In der Verinnerlichung ging die 
spekulative Ethik zu weit, in der Veräufserlichung der gesell- 
schaftliche Utilitarismus. Wir geben daher Jhering nicht mehr 
Recht, wenn er sagt: „Ganz in derselben Weise nennt die 
Gesellschaft von ihrem Standpunkt aus in Bezug auf das 
menschliche Handeln gut im sittlichen Sinne dasjenige, was ihr 
Dasein fördert oder ihr Wohlsein erhöht, schlecht, böse das- 
jenige, was demselben Abbruch thut. In beiden Richtungen 
konnte nur die Erfahrung den Menschen belehren, was gut und 
böse sei — es ist der Baum der Erkenntnis des alten Testa- 
ments, von dessen Früchten der Mensch erst essen mufste, um 
des Unterschiedes zwischen gut und böse innezuwerden."^) 
Wäre das so, so wäre der Wille stets aufser Beurteilung gesetzt 
und immer erst die That ihr unterworfen. Was uns die Er- 
fahrung geben kann, ist nur der Unterschied zwischen dem 
Gut und dem Übel, nicht der zwischen dem Guten und dem 
Bösen. In der obigen Behauptung ist überdies, so sehr sich 
auch Jhering dagegen sträuben wird, enthalten, dafs das Gute 
Sache der Erkenntnis ist, woraus auch folgen würde, dafs das 
Gute und Wahre identisch seien. Sehr richtig heifst es bei 
Jhering an früherer Stelle : „Wahrheit ist das Ziel der Erkenntnis, 
aber nicht des Handelns" .... „Richtigkeit bezeichnet die 
Übereinstimmung des Willens mit dem, was sein soll, 
Wahrheit die der Vorstellung mit dem, was ist." ^) Ob nun 
eine Handlung das menschliche Wohl thatsächlich fördert, ist 
doch eine Frage nach dem, was ist, und erst die Frage, ob ihr 
blofs die Absicht dieser Förderung unterlag, ohne Kenntnis des 
Effekts, erst diese geht auf das, was sein sollte, gleichgültig 



^) a. a. 0. Vergl. auch Einleitung, S. 33. 
2) a. a. 0., I, S. 437, 438. 



Recht und Moral. 55 

ob es nun wirklich dem entsprechend war oder nicht war. 
Somit ist Jherings Moralprinzip gerade das, was er dabei ver- 
mieden haben wollte : Sache der Erkenntnis. Der Fehler liegt 
schon viel früher in der Behauptung, dafs der Inhalt des Rechts 
„lediglich durch den Zweck bestimmt wird". Völlig 
bestimmt wird er eben durch den blofsen Zweck noch lange 
nicht, durch ihn bekommt der Rechtsinhalt nichts als seine 
Richtung, das Ziel; auf welchem Wege das zu erreichen ist, 
das hängt von unserer Einsicht ab , der Erkenntnis , die uns 
sagt, ob das gewählte Mittel zum Ziele führt oder nicht. Also 
erst die Zusammenwirkung unserer Erkenntnis und des Zweckes 
bestimmt den Inhalt. Ereignisse des täglichen Lebens werden 
diesen Ausspruch bestätigen. Niemand wird behaupten wollen, 
dafs zwei, deren Handeln denselben Zweck hat, schon deshalb 
den ganzen Inhalt ihrer Handlung völlig bestimmt haben, sie 
können ganz entgegengesetzte Mittel wählen. Das meint im 
Grunde Jhering selbst, wenn er von der Relativität des Rechts- 
inhalts und der Notwendigkeit seiner Änderung spricht. Gerade 
sie aber wären unmöglich, wenn der Inhalt durch den Zweck 
völlig bestimmt würde, der Zweck aber immer derselbe bliebe. 
Der beliebte Vergleich mit dem Arzte wird dieses Verhältnis 
noch deutlicher machen. Gewifs wollen alle Ärzte dasselbe: 
den Kranken gesund machen; aber auf wie verschiedene Art 
werden sie es durchführen? und ist die Wahl des „richtigen 
Mittels" nicht Sache ihrer Erkenntnis, kann man leugnen, dafs 
der Arzt diese erweitem mufs, um richtige Mittel zu finden? 
oder wird ihm der Zweck allein etwa den Inhalt seines Handelns 
bestimmen? Die Folge davon, auf die Moral angewandt, ist 
klar : gerade weil die Moral nicht Sache der Erkenntnis ist, wie 
Jhering sagt, ist das Gute nicht das, was das Dasein wirklich 
fördert, sondern blofs das, was die Förderung beabsichtigt, 
also das Innere der Gesinnung (Moral); das Mittel, welches 
diese Förderung erreicht, ist das Gut, es zu finden Sache der 
Erkenntnis. 

Das alles ergiebt sich auch aus der naheliegenden Er- 
wägung, dafs immer ein gewisser Grad der Einsicht dazu 
gehört, um dem Rechte gemäfs zu leben ; der moralischen Beur- 
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teilung Genüge zu leisten, kann dem bescheidensten Verstände 
gelingen. So scheitern denn auch bei Jhering alle Versuche, 
das Verhältnis des rechtlichen Mittels zum moralischen Zweck 
aus der Sphäre unserer Erkenntnis zu scheiden, an dem Wider- 
spruch mit Bemerkungen, die der besseren Einsicht unver- 
sehens entschlüpfen, vor allem an dem Ausspmch, dafs nur 
die Erfahrung den Menschen über den Unterschied von gut 
und böse belehren konnte. Erfahrung lehrt uns doch nur das, 
was ist, sie bereichert doch nur unsere theoretische Erkenntnis, 
und eben deshalb kann sie uns nur über die Unterschiede von 
dem Gut und dem Übel belehren, aber über die Willens- 
momente des Guten und Bösen vennag sie uns nichts zu sagen. 
Ganz richtig bezeichnet Jhering diesen Unterschied als den 
„Baum der Erkenntnis", ohne jedoch zu bedenken, dafs er 
diese Erkenntnis früher mit Recht aus der Moral ausgeschieden 
wissen wollte. Desgleichen kann Jhering, ebenfalls mit Recht, 
nicht umhin zu erklären, dafs es sich in allen Fällen der Wahl 
des rechten Mittels allerdings um die Wahrheit handelt, aber 
unter dem Gesichtspunkt eines praktischen Zwecks ; „derMafs- 
stab des Rechts ist nicht der absolute der Wahrheit, sondern 
der relative des Zwecks." Gewifs, aber die Wahrheit bleibt 
deshalb nicht minder Wahrheit. Die Wahrheit der mathe- 
matischen Formel bleibt stets dieselbe, so oft sich auch die 
Gröfse der einzelnen Buchstaben ändern mag. 

Ähnlich verhält es sich mit dem physischen Sinn, der bei 
Jhering zum Vergleich herangezogen wird. Auch hier ist das, 
was „unserer Empfindung wohlthut", für diese ein Gut, aber 
weder objektiv noch subjektiv das Gute. 

Vielleicht liegt gerade in diesem Formulierungsfehler der 
Hauptgrund, weshalb die spekulative Philosophie (die einen 
ganz richtigen Unterschied wieder ihrerseits übertrieb) sich nie 
mit ihm einverstanden erklären konnte und den ebenso rich- 
tigen Einwand erhob, dafs der Utilitarismus die Moral in eine 
Güterlehre verwandle. Wir behalten daher die alte Scheidung 
von Recht und Moral bei, welche dahin geht, dafs ersteres ein 
äufseres, letztere ein inneres Verhalten regle; das Recht 
kann höchstens das verwirklichen, was die Moral beabsichtigt. 
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Auch diese Scheidung hat bereits zu Übertreibungen An- 
lafs gegeben. Fafst man das äufsere Verhalten, welches das 
Recht regeln und beurteilen soll, in der Weise auf, dafs das 
Recht keinen andern als den individuellen Zweck habe, dem 
bellum omnium contra omnes durch Behauptung des Stärksten 
ein Ende zu machen oder ihn wenigstens in bestimmte 
Bahnen zu lenken — dann hat das Recht allerdings keinen 
innem Halt und hängt gerade so in der Luft, wie die kühnsten 
aprioristischen Systeme, die das Recht vom Himmel herunter- 
holen, statt es aus der Erde emporwachsen zu lassen. Auf 
diesem Standpunkt steht HobT)es. Das Recht wird dann nichts 
anderes als eine Verfügung der Macht, der sich alles beugt, 
weil es an physischer Gewalt gebricht, ihr zu widerstehen. 
Ein solches Recht aber würde gerade das erst recht fördern, 
was es eigentlich verhüten soll, denn die Geltendmachung der 
Macht wird dadurch nur erhöht, dafs man sie ^um Recht erhebt. 
Diese Theorie setzt das äufsere Verhalten zur blofsen Äufser- 
lichkeit herab. Es ist ganz unmöglich bei dieser Anschauung 
zu bleiben, wir müssen eine Beziehung zur Moral suchen, wenn 
dem Recht auch nur das blofse Bestehen gesichert werden 
soll. Aber man darf in diesem Bestreben nicht so weit gehen, 
dafs man sagt, das Recht verlange und richte geradezu ein 
inneres Verhalten. Dieses wird in den seltensten Fällen über- 
haupt gerichtet werden können. Man wird im Gegenteil sagen 
müssen, das Recht richte ein blofs äufseres Verhalten, aber 
nur deshalb und mit Rücksicht darauf, dafs dieses die Form 
einer inneren Gesinnung ist, die man aus dem Äufsem vielleicht 
erschliefsen, aber nie mit Sicherheit bestimmen kann. 

Noch überflüssiger ist es zu sagen: die Ethik verlange 
das äufsere Verhalten und das Recht müsse Innerlichkeit 
werden. So behauptet Jellinek: „die Sozialethik fordert daher 
zuerst eine Handlung von gewisser Qualität, sie bestimmt 
zuerst den Inhalt, welche diese haben soll, und schreitet von 
hier erst zu der höheren Forderung eines inneren Verhältnisses 
des Menschen fort." ^) Wir geben zu, dafs die Gesellschaft mit 



*) Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, S. 27. 
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einer derartigen Forderung: beginnt,*) sie kann gar nicht 
anders beginnen, wenn sie überhaupt fordert. Aber dieses 
Beginnen ist ein rechtliches, kein moralisches. Denn wenn 
die Gesellschaft eine Handlung fordert, also äuiserllch festsetzt, 
wenn diese Forderung von einer Gesellschaft ausgeht, also durch 
Mitwirkung aller sich die Anerkennung verschafft hat, dann 
haben wir ja alle Momente beisammen, die zum Begriff des 
Rechts gehören. Mit einem Wort: die Gesellschaft fängt 
immer mit dem Recht an und kommt dann erst zur Moral, 
obgleich der einzelne mit der Moral anfangen und mit dem 
Recht enden mufs. So modifiziert sich auch die historische 
Analyse, nach welcher angeblich das Recht zuerst innerlich sein 
soll und sich dann erst äufsert. Allerdings ist das, was den 
Inhalt des Rechts bildet, zuerst innerlich, aber eben deshalb 
Moral, und das ihr entsprechende Handeln, das noch nicht 
äufserlich festgesetzt ist, Sitte. Wenn aber die Gesellschaft 
mit dieser Forderung herantritt, dann ist diese Forderung 
Recht, die Gesellschaft wird zur Gemeinschaft, und erst auf 
einer höheren Entwicklungsstufe nimmt die Gemeinschaft als 
solche Rücksicht auf die Moral. Daher fangen diejenigen 
Völkerschaften mit der Sitte, nicht mit einem innerlichen Recht 
an, die kein entwickeltes Staatsleben haben, z. B. die Germanen. 
Die Römer hingegen fangen sofort mit dem Staat an, es giebt 
gar kein römisches Volk in einem andern Sinne als in dem 
von Staatsbürger, und deshalb fangen sie auch gleich mit dem 
Recht an, nicht mit der Sitte. 

Allerdings mufs in der Gesellschaft, die das Recht festsetzt, 
das Recht zur Überzeugung geworden sein, das liegt schon in 
dem Merkmal der Mitwirkung beim Zustandekommen des- 
selben, das wir als zum Begriff des Rechts gehörig noch 
erkennen werden, aber deshalb braucht die rechtliche Beur- 
teilung nicht zu fragen, inwieweit bei einer Handlung eine 
ihrem Effekt konforme Überzeugung vorliegt. Ehe etwas zum 
Recht wird, mufs es zur Überzeugung geworden sein; ist 
dies aber einmal der Fall , dann fällt jede äufsere Handlung 



^) Mit Nachdruck hervorgehoben von Paul R^e: Entstehung des 
Gewissens. 
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schon vermöge ihrer äufseren Form unter den BechtsbegrifF, 
gleichgültig ob eine Überzeugung da ist oder nicht. In diesem 
Sinne geht das Recht auf das äufsere, die Moral auf das innere 
Verhalten. 

Wir können uns deshalb auch nicht einverstanden erklären 
mit dem Satze, dafs das Recht das „ethische Minimum" sei; 
die Verwirklichung des ethischen Minimums kann das Recht 
allerdings sein, aber nicht das Minimum selbst. Wenn sich Recht 
zur Moral verhalten sollte wie der Teil zum Ganzen, so darf 
man nicht tibersehen, dafs dann zwischen Recht und Moral nur 
ein quantitativer Unterschied herrschen dürfte. Recht entsteht 
doch erst dadurch, dafs allerdings ein Teil der Moral Merk- 
male erhält, welche die übrigen Teile nicht haben; dadurch 
aber wird dieser Teil noch etwas ganz anderes, als die 
übrigen Teile, und erst dadurch, dafs er es wird, wird er 
Recht. Moral und Recht dürfen weder identifiziert noch unver- 
mittelt nebeneinander gestellt werden. 

Durch die Identifizierung soll der Zwiespalt vermieden 
werden, der dadurch entsteht, dafs man eine moralische Absicht 
zu verwirklichen glaubt, während man thatsächlich etwas 
anderes verwirklicht. Gewöhnlich wird dieser Widerstreit 
gleich ursprünglich falsch formuliert, indem man sagt, es sei 
möglich moralisch, aber nicht rechtlich oder umgekehrt zu 
handeln. Ein solcher Widerstreit ist nicht möglich, denn die 
Qualität der That ist für die moralische Beurteilung (wenn 
auch nicht für den Handelnden selbst) irrelevant, die eigent- 
liche Absicht für die rechtliche Beurteilung, soweit sie sich 
nicht in eigenen Handlungen unzweideutig äufsert. Dann sind 
aber die so gearteten Handlungen, nicht die Absicht das 
juristisch Relevante. Man kann also sehr wohl moralisch wollen 
und widerrechtlich handeln, unmoralisch wollen und rechtlich 
handeln. Durch diese Fassung lösen sich von selbst einige 
scheinbare Widersprüche zwischen Recht und Moral. Aber 
noch eine Unterscheidung mufs gemacht werden, wenn man 
diesem Widerspruch begegnen will. Schon der Satz, dafs 
jemand das Böse will und das Gute schafft, ist nach richtiger 
Erwägung unmöglich. Ein Gut kann man auch mit bösem 
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Willen schaffen, aber das Gute nicht. Das Gute ist — wie 
oben gesagt -— objektiv das allen einzelnen Dingen gemein- 
schaftliche Moment einer bestimmten Beziehung zu uns, das 
können wir nicht schaffen, wir können höchstens ein derartig 
beschaffenes Ding schaffen, das ist ein Gut; subjektiv ist das 
Gute der mit jenem Moment übereinstimmende Wille, und 
dieser kann nicht gut sein, wenn er böse ist; dem Dichter 
können wir die Fassung des obigen Satzes durchgehen lassen, der 
Mann <ier Wissenschaft mufs genauer formulieren. Mit dieser 
Erwägung ist manches gewonnen, es schwinden nämlich dadurch 
die Bedenken, welche gegen die Verlegung der Moral in den 
Willen allein durch den Hinweis auf bekannte Beispiele geltend 
gemacht werden. Man braucht bei dieser Verlegung nicht 
gleich an einen inhaltslosen Willen, eine blofse Form zu denken, 
der gleichgültig ist, „was dabei herauskommt". Der Wille zu 
handeln, der zur Moralität nötig ist, ist ohne Handlung nicht 
zu denken, wohl aber ohne erreichten, wenn auch beabsichtigten 
Effekt der Handlung. Allerdings ist „selbst in jenen Kräften, 
welche zwar das Böse wollen, aber das Gute" (?) „schaffen, das 
zu schätzen, was zur Erhaltung und Entwicklung des Ganzen 
seinen Beitrag leistet"; allerdings ist das Gut zu schätzen, 
wer würde das Gegenteil behaupten wollen? aber das Gut ist 
nicht das Gute. Wir geben selbst Ahrens Recht, wenn er 
behauptet, der gute Wille kann nie genügen, es mufs erst eine 
gewisse Erkenntnis hinzukommen; aber eben Erkenntnis ist es, 
die hinzukommen mufs, nicht selbst das Gute. Zum Guten 
mufs das Gut hinzukommen, um dem ersteren materiellen Wert 
zu verleihen, diese Wertverleihung ist an jedem Gut zu schätzen, 
das ist Aufgabe des Rechts. 

Es wird hierbei vielleicht die Frage aufgeworfen werden 
können, was es mit der Definition des Guten und seiner 
Unterscheidung vom Gut für eine Bewandtnis habe. 

Dafs es einen Begriff des Guten überhaupt gebe, scheint 
mir nach jeder Theorie des Begriffs zweifellos. Es giebt 
Güter, folglich mufs sich das, was sie zu Gütern macht, in einen 
Begriff fassen lassen. 

Eine andere Frage wäre, ob die Aufstellung eines Begriffs 
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des Guten einen Wert habe? Ich glaube nicht, dafs der 
Positivismus, der solche Begriffsaufstellungen verwirft und sich 
mit den Thatsachen begnügt, in Ethik und Ästhetik dieselbe 
Berechtigung habe, die er ohne Zweifel hat in jenen Wissens- 
zweigen, die einst unter dem Namen der Metaphysik begriffen 
wurden. Ein Begriff der Welt hat deshalb keinen Sinn, weil 
es eine unmittelbare Empfindung derselben giebt, auf Grund 
deren sich uns ihr Dasein vorstellt. Aber in Ethik und Ästhetik 
handelt es sich darum, das festzustellen, was noch nicht da ist, 
durch die Kritik des Bestehenden eine Richtschnur zu gewinnen 
für das, was ich erst schaffen soll. Will ich ein schönes Kunst- 
werk schaffen, ein Gut, dann mufs ich wissen, worin das besteht, 
was mein Werk gut oder schön macht, d. h. ich mufs das Gute 
und das Schöne kennen; ich müfste mich denn begnügen, alles 
in denselben Einzelheiten nachzuahmen, wie sie bisher gewesen, 
was keine Ethik und keine Ästhetik zugeben wird. Wohl aber 
ist Erfassung der Einzelheiten, wie sie sind, Aufgabe der 
theoretischen Wissenschaft, deshalb kann sie von solchen Be- 
griffsaufstellungen abgehen. 

Damit scheint mir die Feststellung des Guten (zum Unter- 
schied von Gut) berechtigt und wertvoll. 

Erwähnen möchte ich für jene Fälle, wo der Unterschied 
zwischen dem Gut und dem Guten gemacht werden mufs, ein 
Beispiel J. St. Mills: „Wer einen Mitmenschen vom Ertrinken 
rettet, thut, was moralisch recht ist, ob nun sein Beweggrund 
die Pflicht ist oder die Hoffnung, dafs er für seine Mühe be- 
zahlt werde ; wer einen Freund betrügt, der ihm vertraut, macht 
sich eines Verbrechens schuldig, selbst wenn seine Absicht wäre, 
damit einem andern Freunde einen Dienst zu leisten, gegen den 
er gröfsere Verpflichtungen hat." Im ersten Beispiel ist eben 
die blofse That noch lange nicht moralisch, sondern nur die 
Absicht, obgleich das Recht, wenn es an diesen Fall eine 
Folge knüpfen würde, blofs von der That ausgehen würde, 
nicht von der Absicht. Der zweite viel verwickeitere Fall scheint 
nur dadurch schwieriger, dafs hier zwei Fälle in einen 
zusammengeschoben werden ; wer einen Freund betrügt, hat eine 
unmoralische Absicht; ebenderselbe hat eine moralische Absicht, 
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wenn er einem andern Freunde Dienste leistet; aber nur dann 
ist diese letztere Absicht moralisch, wenn sie darauf ausgeht, das 
allgemeine Wohl zu fördern, diesen Freund also nur unter- 
stützt, insofern in dieser Unterstützung die Förderung des all- 
gemeinen Wohles enthalten ist (siehe 1. Teil); diese aber ist 
dort nicht enthalten, wo dem Freunde nur das gegeben wird, was 
einem andern genommen ist. Der Thäter hat also in diesem 
kombinierten Fall eine durchaus unmoralische Absicht und einen 
Grund gegen die moralische Beurteilung der blofsen Absicht 
kann ich nicht finden. — Noch weniger kann ich den Wider- 
spruch zwischen Recht und Moral finden, der durch die Identi- 
fizierung beider gehoben werden soll. „Der hartherzige 
Gläubiger, der dem armen Schuldner sein letztes Hab und 

Gut nimmt handelt zwar sittlich, indem er die Schuld 

eintreibt, aber er handelte sittlicher, wenn er sie dem 
Schuldner erliefse." ^) Ich kann unmöglich annehmen, dafs 
Hartherzigkeit sittlich sei. Nach dem blofsen Faktum des 
Schuldeneintreibens würde ich mir überhaupt keine moralische 
Beurteilung des Gläubigers erlauben. Ist er aber, wie in diesem 
Fall, hartherzig, dann ist er in jedem Fall unmoralisch. Wir 
würden hier sagen, der Gläubiger hat einen unmoralischen 
Willen, kommt aber zu einer rechtlich erlaubten That. Und 
der Satz „summum jus summa injuria" erklärt sich dadurch, 
dafs in eine That, die als der Ausflufs einer moralischen Ab- 
sicht angesehen und deshalb vom Recht als erlaubt fixiert 
wurde, sich auch eine unmoralische Absicht einschleichen kann, 
wenn die erstere nicht so eng begrenzt wurde, dafs keine andere 
Absicht mehr darin Platz findet. 

Somit erblicke ich gerade in der Moral den konstanten, in 
ihrer Verwirklichung den wechselnden Faktor, und dafür spricht 
mir gerade das Beispiel, welches Jellinek für das Gegenteil 
anführt. „Das Gewissen des Anhängers einer rohen Religion 
wird durch Unterlassung einer von ihr gebotenen Ceremonie, 
deren Ausübung den zivilisierten Menschen mit Entsetzen er- 
füllen würde, ebenso zu seiner reagierenden Thätigkeit angeregt, 



1) Jellinek, a. a. 0., S. 54. 
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wie das unsrige, wenn wir ein uns sittlich erscheinendes Gebot 
nicht vollziehen." Die Gleichheit der Gewissensreaktion beim 
rohen und beim Kulturmenschen beweist hier, dafs beide dieselbe 
moralische Absicht, die Förderung des allgemeinen 
Wohles, hatten, die der eine durch diese, der andere durch jene 
That verwirklichen wollte. Also gerade die Verwirklichung 
ist das schwankende, wechselnde, die Absicht das konstante 
Element. ^) Und das beweist auch die Geschichte. Gerade das 
neueste, utilitaristische Moralsystem hat darauf aufmerksam 
gemacht, dafs Förderung des allgemeinen Wohles der erste 
Gedanke des Menschengeschlechtes war, von dem noch kein 
Moralsystem völlig abging, wenn es ihn auch nicht an die Spitze 
gestellt hat. Die einzelnen Verwirklichungen der Moral, ins- 
besondere das Recht, haben sich seit jeher in einem fort geändert, 
und sie müssen sich auch ändern, weil das allgemeine Wohl 
nicht unter allen Umständen durch dieselbe That gefördert wird. 

*) Dahin kommt auch Jhering, trotzdem er mit Jellinek einen gemein- 
samen Ausgangspunkt hat. 



Das Wesen des Rechts; die Merkmaie des 
RechtsbegrifTs. 



Moral entsteht in der Gesellschaft; will sich diese erhalten 
und ihr Wohl fördern, so mufs sie die Absicht haben gewisse 
Handlungen hervorzubringen und mufs für deren Durchführung 
besorgt sein. Hegte sie diese Absicht nicht, oder gelänge es 
ihr nicht, sie entsprechend durchzuführen, so ginge sie zu 
Grunde und der Naturprozefs würde von neuem beginnen und 
bis zur Entstehung der Gesellschaft fortschreiten, so lange, bis 
die moralische Absicht gehegt und die Notwendigkeit der Ein- 
haltung gewisser festgesetzter Handlungen eingesehen würde. 
Moral also führt uns zum Handeln, zur That, und ohne vor- 
läufig darauf Wert zu legen, in welchem Verhältnis diese That, 
die verwirklichte Absicht, zum Willen, der gehegten Absieht, 
steht, ob sie deren Zwecke erreicht oder verfehlt, zieht Moral 
zunächst die Handlung nach sich. Ihr Effekt wird uns dann 
freilich belehren über die Wahl der Mittel bei Verwirklichungs- 
versuchen künftiger Absichten, doch das hat mit der Qualification 
des Willens noch nichts zu thun. Nur das sei jetzt schon hervor- 
gehoben: Moral bringt uns zur Thätigkeit, zur Arbeit flir die 
ganze Gattung, also auch für uns, aber nur insofern wir Glieder 
dieser Gattung sind. Was aber ist Thätigkeit? ein Prozefs, 
den ich nirgends fassen kann, nirgends als abgeschlossene Ein- 
heit vor mir habe, ein Werden, das seinen Begriff in stetem 
Flusse erfüllt. Und an diesen Werdeprozefs knüpft das Recht 
an, es knüpft an die Thätigkeit, die es schützt, wenn sie ge- 



Pas Wesen des Rechts; die Merkmale des Rechtsbegriffs. 65 

Stört wird, erzwingt, wenn sie ausbleibt, hindert, wenn sie einen 
Effekt zur Folge hätte, der einer moralischen Absicht nicht 
entsprechen würde. Das Recht geht auf die That, wie sie sein 
müfste, wenn sie eine moralische Absicht verwirklichen 
sollte. Was aber müssen wir thun, um das allgemeine Wohl 
zu fördern? Zunächst die Basis sichern, auf welcher dasselbe 
aufgebaut werden kann: das blofse Dasein, das Leben. Was 
aber ist das Leben? Leben ist Arbeit, Thätigkeit; Ruhe ist 
Tod. Daraus folgt: will ich an das Leben einen Genufs 
knüpfen, dessen Teilhaftigkeit mir als Lustgefühl zum Bewufst- 
sein kommen soll, so mufs ich ihm einen Wert geben, und 
diesen Wert gebe ich durch das Recht, indem ich das Erarbeitete 
in eine Beziehung zu mir bringe, welche mir gestattet, es zu 
geniefsen. Das Recht schützt und fördert somit das Dasein in 
seiner Bethätigung als Arbeit, und es erweitert die Thätig- 
keitssphäre des einzelnen, indem es durch seinen Organismus 
das Substrat und die Frucht der Arbeit mit der Person 
verbindet; es erteilt den faktischen Wert dem verwirklichten 
Gute, wo die Moral den ideellen dem beabsichtigten Guten 
erteilen würde, es hat die Aufgabe dem ideell Guten das reelle 
Gut hinzuzufügen. 

Die wichtige Frage bleibt nun immer die: soll das Recht 
wirklich das ganze Arbeitsfeld mit der arbeitenden Person in 
einen ideellen Zusammenhang bringen, zu einer Einheit des 
Rechtsoi^anismus machen und gerade durch diese der Arbeit 
ihren Wert verleihen, oder soll es nur der Arbeit als solc]ier 
diesen Wert geben ohne Berücksichtigung des Arbeitsfeldes? 
(Individualismus oder Sozialismus?) Soll sich das Recht an 
den Werdeprozefs dauernd knüpfen oder nur temporär, soll 
sich die Arbeit durch sich selbst belohnen oder durch das Er- 
arbeitete, soll das Recht die Bethätigungssphäre des einzelnen 
in der Erweiterung erhalten, in welche sie durch die Be- 
thätigung gebracht wurde, oder soll es sie eben nur als solche, 
so lange die Erweiterungsthätigkeit dauert, in Betracht ziehen? 
Oder: wird der Effekt der Arbeit so innig mit dem Subjekt ver- 
bunden, dafs der ganze Werdeprozefs, losgelöst von dem ihn er- 
zeugenden Individuum gar nicht gedacht werden darf, also auch 

Wallaschek, Bechtspliilosopliie. 5 
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nicht rechtlich in Betracht kommt, oder besteht gerade in der 
Möglichkeit dieser Loslösung das ganze Wesen des Rechts? mit 
einem Wort: woran liegt dem Recht in erster Linie, an dem 
Werdeprozefe. oder an dem Lidividuum? Diese Alternativen 
sind bekanntlich als soziale Frage brennend geworden, die 
Vorteile und Nachteile sollen später bei den einzelnen Rechten 
untersucht werden. Nur so viel wollen wir schon jetzt be- 
merken: kein Prinzip kann die Gesellschaft ewig erhalten. 
Wie beim Individuum handelt es sich auch hier nur um die 
Frage: wie kann man am längsten leben? Kein Zweifel, daJs 
der Individualismus die Aufgabe des Rechts, dem Guten das 
Gut hinzuzufügen, in viel vollständigerer, durchgreifenderer 
Weise löst, ja man kann vielleicht fürchten, dafs er sie zu 
durchgreifend löst, dafs er der einen Seite zu viel giebt und 
dadurch die andere zu viel ausschliefst. Er fördert die grofs- 
artige Entfaltung des Werdeprozesses viel mehr als der 
Sozialismus, indem er ihn, sobald er vom Individuum nur in 
Bewegung gebracht ist, in seinem Beruf erhält. Aber wohin 
führt das? liegt uns nicht in einem bestimmten Momente 
daran dieser Entwicklung an gewissen Punkten Einhalt 
zu thun? 

Ist es aber erlaubt, an diese Seite des Rechts mit dem 
Mafsstabe der Moral heranzutreten? Wir glauben diese Frage 
erst beantworten zu können, wenn der Begriff des Rechts durch 
seine Merkmale bestimmt ist. 



a) Die objektive Festsetzung. 

Ist Moral nichts anderes als das beabsichtigte Verfolgen 
und Weiterbilden der Naturentwicklung, so folgt schon daraus, 
dafs das Recht gar kein anderes Ziel soll haben können und 
auf die Dauer wirklich nicht haben kann als die Moral, weil 
es bei Verfolgung jedes andern Zieles an dem von uns in 
Gesetzen begriffenen Gange der Natur scheitern müfste. Dem 
Recht aber handelt es sich um dasjenige wirkliche Geschehen, 
durch welches dieses Ziel erreicht wird. Es fragt sich also, 
welche Mittel sind zur Verwirklichung moralischer Absichten zu 
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wählen, welche Ait des gesellschaftlichen Verhaltens entspricht 
ihnen? ferner: welche äufseren Formen pflegen moralische Ab- 
sichten anzunehmen oder welche müssen sie annehmen, wenn sie 
ihre Absicht erreichen wollen? Aus der Betrachtung dieser Fragen 
kann sich der erste Zwiespalt zwischen Moral und Recht ergeben, 
indem ein Mittel gewählt wird, das zur Verwirklichung mora- 
lischer Absichten dient, ohne dafs diese letzteren wirklich vor- 
handen waren, somit zwar rechtlich, aber nicht moralisch vor- 
gegangen wurde, anderseits eine Form gewählt wird, aus der 
sich die Absicht nicht ohne weiteres erkennen läM, so dafs 
zwar moralisch, aber nicht rechtlich vorgegangen wird. Aber 
ist es denn wirklich nötig, dafs die Rechtsetzung eine so fest- 
stehende Äufserung vornimmt, in deren vielleicht verfehlte 
Form jedweder Inhalt hineingebracht werden kann? Gehört 
das Moment der objektiven Festsetzung zum Begriff des Rechts? 
Denken wir uns eine Gesellschaft, deren einzelne Glieder 
nach den Gesetzen der Vernunft so handeln würden, dafs die 
einzelnen Handlungssphären nie mit einander in Kollision 
kämen, dafs jeder zu Gunsten des andern gleich viel von der 
vollständigen Geltendmachung seiner Macht aufgäbe: kann in 
einer solchen Gesellschaft von Recht die Rede sein? Gewifs 
nicht, eine solche Gesellschaft wäre vielleicht gerecht, aber nicht 
rechtlich. Kann man denn auch rechtlich handeln, ohne gerecht 
zu handeln? Um diese Frage zu beantworten, müssen wir 
vorerst entscheiden, was gerecht handeln heifst. Gerecht 
handeln heifst blofs : einem Mafsstab gemäfs handeln, ohne dafs 
damit schon gesagt wäre, welches dieser Mafsstab sei. Er kann 
entweder in den Gesetzen der Vernunft liegen, der Wahrheit, 
die wir zu erreichen streben, oder in den Gesetzen der Religion, 
der Sitte, gelbst in den Gesetzen der ganz willkürliehen Verein- 
barung. Der Richter, der den Gesetzen seines Landes gemäfs 
urteilt, urteilt eben so gerecht, wie der Richter eines andern 
Landes, der den Gesetzen des seinigen gemäfs die ganz entgegen- 
gesetzte Entscheidung fällt. Freilich sollen wir bemüht sein, und 
wir sind es auch, einen einheitlichen Mafsstab zu finden, aber ehe 
wir ihn finden, können wir ihn verfehlen und unzähligemale 
ändern. Bevor wir ihn gefunden haben, heifst gerecht sein 



68 I>as Wesen des Rechts; die Merkmale des Rechtsbegriffs. 

immer nur: der angegebenen Richtung, dem angenommenen 
Prinzip gemäfs sein; und man kann wohl sagen, absolut 
sicher sind wir nie, die Ansicht über diesen Mafsstab schwankt^ 
sie ist nirgends fest und sicher erkennbar. Wäre das der FalU 
so wäre ja unsere ganze Ethik längst eine Wissenschaft von 
derselben Sicherheit wie die Mathematik. Dafs sie das nicht 
ist zeigt ein Blick auf die verschiedenen ethischen Systenie. 
Mail braucht nur an spezielle, täglich vorkommende Fälle zu 
denken, um einzusehen, dafs die Übereinstimmung aus eigener 
Initiative, die blofee Konformität der Handlung mehrerer noch 
lange keine Rechtsgrenze schafft. Diese entsteht regelmäfsig 
erst dann, wenn die Menschen das, was sie längst wollen und 
vielleicht auch thatsächlich befolgt haben, in der Weise äufsem 
und fixieren, dafs auch jeder vorläufig noch ganz unbeteiligte 
dritte weifs, welchem Verhältnis er gegenübersteht, was er zu 
erwarten und zu erfüllen hat, wenn er in dieses Verhältnis 
etwa selbst miteintritt. Die Folge davon ist dann auch fllr 
diejeniJ^en, die es selbst statuiert haben, die, dafs sie, soweit es 
andere betrifft, nie mehr davon abgehen können, dafs sie selbst 
gebunden sind. Wer stets die Absicht hat, ein gewisses Ver- 
mögen einem gewissen Zweck zu widmen und dies auch that- 
sächlich durchführt, schafft damit noch kein Recht, wenn es 
auch nach allgemeinen Vemunftregeln noch so gerecht und 
geboten erscheinen würde. Rechtlich wird diese That erst, 
wenn sie verbindlich wird, nicht nur für den Geber selbst, 
sondern auch für jeden dritten, der dann darauf dringen kann 
oder seiner Stellung gemäfs selbst dringen mufs. Das Rechts- 
aesetz ist eine Norm, die allgemein erkenntlich und damit 
auch verbindlich und unabänderlich unseren Handlungen vor- 
gezeichnet ist. 

Es ist somit nicht richtig, was Jellinek von der Rechtsnorm 
behauptet^): „Die Norm existiert nicht erst dadurch, dalis sie 
ins allgemeine Bewufstsein erhoben, dafe sie deutlich dem 
Willen als Richtschnur vorgezeichnet wird, sowenig der normale 
Zustand eines Organes erst dadurch existiert, dafs ihn der Arzt 



M Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, S. 55. 
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als solchen erkennt. Die Norm kann verkannt werden, es ist 
möglich, dafs sie überhaupt nicht zum Bewufstsein kommt; 
wenn sie aber übertreten wird, so rächt sie sich dennoch an 
dem Körper der Gesamtheit in unerbittlicher Weise." Hier 
geben wir nur das letztere zu, sobald wir erkennen, dafs die 
Norm nichts anderes ist, als der begriffene Gang der Natur; 
denn dieser läfst allerdings keine ihm widerstrebende Handlung 
zu, gleichgültig, ob wir ihn erkennen oder nicht. Gegen alles 
llbrige aber hätten wir folgendes einzuwenden: 

Nprm ist das, wonach wir uns richten sollen. Nun kann 
man sich doch nicht nach etwas richten, ohne dafs man es 
l^ennt. Es ist allerdings möglich, dais man trotzdem ihm 
konform gehandelt hat, aber doch aus andern Gründen. Das, 
was zur Norm erhoben wird, kann allerdings auch existieren 
ohne unser Bewufstsein, aber Norm selbst wird es erst durch 
das Bewuistsein, als klares deutliches Ziel für unseren 
Willen. Man darf sich hier nicht durch die Analogie mit dem 
Naturgesetz beirren lassen, bei dem man leicht verleitet sein 
könnte zu glauben, es bestände auch ohne unser Bewufstsein. 
Aber hier ist Gesetz nur eine nicht ganz korrekte Übertragung 
dieses Wortes auf die Naturthatsächlichkeit. Die That- 
sächlichkeit besteht freilich auch aufser uns, aber als Gesetz 
funktioniert sie nur in unserem Bewufstsein, denn erst hier 
wird uns deutlich, wie wir als Notwendigkeit auffassen sollen. 
Deshalb ist der Vergleich der Rechtsnormalität mit der Natur- 
normalität nicht zutreffend. Der Zustand des Naturorganes 
ist immer vorhanden ohne Rücksicht darauf, ob er normal ist 
oder anormal, das Recht aber ist selbst nur eine Norm, kann 
also ohne die (vielleicht selbst verfehlte) Erkenntnis der Nor- 
malität gar nicht entstehen.^) Einen Naturzustand, der nicht 
erkannt wird, kann es geben, einen Rechtszustand nicht, sonst 



1) Das erinnert an einen ähnlichen Streit auf dem Gebiete der Kunst. 
Hier hatte Diderot behauptet: „la nature ne fait rien d'incorrect", worauf 
ihm Goethe erwiderte, man könne ebensogut sagen: „sie ist niemals 
korrekt". Gewifs, Korrektheit und Inkorrektheit kommen in die Natur erst 
durch unsere Auffassung — das Becht aber ist selbst eine Auffassung. 
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gäbe es keinen Unterschied zwischen faktischem Zustand und 
Bechtszustand, was kein Jurist zugeben kann. 

Endlich ergiebt die obige Äufserung einen argen Wider- 
spruch gegen die frühere ganz richtige Einbeziehung des 
Zweckbegriffs in die Rechtslehre. Dort heifst es viel treffender : 
„Die Gesetze, welche Gesundheit und Krankheit der organischen 
Wesen beherrschen, sind ebensogut Normalgesetze, wie die 
sittlichen, denn für den rein theoretischen Forscher, der alles 
nur nach seinem Erkenntniswerte mifst, giebt es sowenig^ 
Krankheit als Gesundheit, die erst durch eine teleologische 
Betrachtung des Organismus entstehen."^) Aber in diesen 
Widerspruch mufste Jellinek kommen, wenn er einerseits das 
Recht den Existenzbedingungen der Gesellschaft entnimmt, es 
die Befolgung der diesbezüglichen Normen nennt, anderseits 
sich eine Befolgung ohne Norm d. i. ohne bewufste Deutlich- 
machung vor unserem Willen, ja selbst eine Norm ohne Be« 
folgung denken kann, worunter er das sozial Nützliche versteht, 
wenn irrtümlicherweise das sozial Schädliche als Recht bezeichnet 
wird. Das erstere bleibt dann nach Jellinek trotzdem das Recht, 
während das letztere blofs seine formale Seite hat. 

Mit dem Moment der objektiven Festsetzung des Rechts 
hängt die überall zu Tage tretende Erscheinung zusammen, 
dafs man zur Rechtsetzung gewöhnlich erst dort schreitet, wa 
man auf das von selbst erfolgende Eintreten gewisser Hand- 
lungen nicht mehr rechnen kann. Das zieht sich bis in die 
entwickeltesten Kulturverhältnisse hinein. Überall im Staats- 
leben bedeutet das Aufblühen der Jurisprudenz einen 
Niedergang der moralischen Absichten, deren ent- 
sprechender Äufserungen man sich durch den Rechtsorganismus 
versichern will. In der That sehen wir auch, dafs dasjenige 
Volk, dessen Moralität von Anbeginn seiner Geschichte bis zum 
Höhepunkt seiner Entwicklung in schlechtestem Ruf stand — 



1) a. a. 0., S. 21. Noch deutlicher an einer anderen Stelle (S. 72): 
„Die Nonnen sind soziale Produkte, sie sind gegeben durch die Zwecke, 
unter welchen wir notwendig die Gesellschaft auffassen". Also kann es 
keine Norm geben aufser unserem Bewufstsein. 
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die Römer — den vollkommensten und entwickeltesten Rechts- 
organismus gehabt hat, während die im hohen Grade moralischen 
Germanen in der Rechtsentwicklung weit zurückstehen. 

b) Die geistige Mitwirkung der Oesellschaftsglieder. 

Die meisten Kontroversen und die verschiedenste Fassung 
hat dieses Moment des Rechtsbegriflfe erfahren. Man wufete 
von allem Anfang der Rechtsbildung, dafs das, was ein einzelner 
festsetzt, noch lange kein Recht ist, wenn auch die Möglichkeit 
der Durchsetzung der betreffenden Noni[i innewohnt. Hier 
half sich schon der Römer mit dem Begriff des Quasikontraktes. 
So entstanden die obligationes quasi ex contractu als Forderung 
des Gesetzes auf eine Handlung, die den Verpflichtungsgrund 
nur aus den bestehenden Gesetzen ableitet, denen sich jeder 
in der Gemeinschaft Lebende fügen mufs. Schon dem Römer 
war es ein verworrenes, nie zu völliger Klarheit aufgestiegenes 
Problem, woher wohl nach allgemeinen Vernunftgründen ge- 
rechnet den Gesetzen diese zwingende Kraft innewohne. Sie 
halfen sich hier, wie in allen Fällen, wo sie nicht zu formulieren 
verstanden, mit dem „quasi" und nahmen an, dafs gleichsam 
ein Vertrag zwischen den Staatsbürgern bestehe, durch dessen 
Festsetzung die Gesetze entständen und für jeden verpflichtend 
seien. Es ist dies der erste und dunkelste Ansatz jener Ver- 
tragstheorie, die im alten Naturrecht eine so grofse Rolle spielte 
und durch Rousseau ihre bekannteste Gestalt erhielt. Dafs 
jedes Recht auf einem Vertrage beruhe, ist in der strengen 
Fassung des Wortes gewifs unrichtig, denn ein wirklicher Ver- 
trag ist ebensowenig geschlossen, als er für andere als die 
Kontrahenten bindend sein könnte. Allerdings heisst es, man 
brauche sich nicht einen wirklichen, in aller Form abgeschlossenen 
Vertrag vorzustellen, man brauche nur daran zu denken, dafs 
bei der Rechtsetzung alle jene Momente vorhanden seien, die 
sonst zu einem Vertrag führen. Dieser Gedanke führt nur dazu, 
das Moment der gegenseitigen Vereinbarung hervorzuheben, 
das die beiderseitige Übereinstimmung oder, wie es auch 
formuliert wurde, die „allgemeine Anerkennung" voraussetzt. 
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Nun läXst sich aber leicht zeigen, dafs diese allgemeine Aner- 
kennung thatsächlich nicht erfolgt, dafs ein Teil der Gesellschaft 
das Recht nicht nur nicht anerkennt, sondern unter Umständen 
alles thut, um es zu ändern. Freilich darf man auch hier 
nicht in Übertreibungen verfallen. Man darf nicht glauben, 
dafs jeder, der das Gesetz tiberschreitet oder nicht achtet, es 
deshalb schon nicht anerkennt; er milsachtet nur seine Konse- 
quenzen oder glaubt sich ihnen entziehen zu können. Aller- 
dings kann es auch soweit kommen, dafe jemand ein Verbrechen 
oder Vergehen begeht, weil er dem Gesetz die Anerkennung 
versagt, und man wird dann sagen können, dafs ein Gesetz 
soweit unpraktisch wird, als man nach seiner Nichtanerkennung 
handelt. Trotzdem hört es erst durch ausdrückliche Aufhebung 
auf, was nicht hindert, dafs diese Aufhebung in der längeren 
Dauer gewohnheitsrechtlicher Neubildungen ihren Ausdruck 
findet Dagegen möchte ich der allgemeinen Anerkennung nicht 
den Vorwurf machen, den ihr Wundt^) macht: dafs sie „in einer 
höchst bedenklichen Weise den Begriff der Fiktion zu Hülfe 
nehme , indem sie z. B. bei Kindern, Wahnsinnigen, Gesetzes- 
unkundigen eine unbewufste oder unwillkürliche Anerkennung 
voraussetzt". Nie und nirgends sind Kinder und Wahnsinnige 
einer Anerkennung fähig, die für die gesellschaftlichen Verhält- 
nisse in irgend einer Weise relevant wäre, man braucht sie also 
auch nicht vorauszusetzen. Ebenso braucht man die Aner- 
kennung der Gesetzesunkundigen nicht als unbewufste zu be- 
zeichnen, man kann auch ein Gesetz anerkennen, das man nicht 
kennt, und dies ist sogar meistenteils der Fall. Ich bin über- 
zeugt, dafs die grofse Menge Gesetzentwürfe, die im Parlament 
durchgehen, anerkennt, bevor sie dieselben noch kennt. 

Trotzdem scheint mir diese Theorie einen andeni Fehler 
zu begehen, den nämlich, dafs sie ein thatsächliches Verhalten, 
das wir den bestehenden Gesetzen gegenüber einnehmen, 
als notwendig zum Zustandekommen des Rechts ansieht. 
Mit allgemeiner Anerkennung kommt kaum je ein Recht zustande, 
selbst wenn diese Anerkennung dem zu stände gekommenen Rechte 



1) Ethik, S. 492. 
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nachher gezollt werden sollte. Es gentigt dabei die Mit- 
wirkung aller, sei es positiv oder negativ, oder wenigstens 
derjenigen (selbst desjenigen), die von allen zu dieser Mit- 
wirkung ausersehen sind. Darauf wird sich reduzieren, was 
der Vertrags- und Anerkennungstheorie in einer zu engen und 
bestimmten Gestalt vorschwebte. 

Diese Mitwirkung hat schon das römische Recht gekannt, 
wenn auch nicht erkannt, als es das Gesetz definierte: lex 
est, quod populus Romanus senatorio magistratu interrogante 
veluti consule constituebat. ^) Das heilist allgemein: zum 
Gesetz, also zum Recht, gehört die Festsetzung durch das Volk, 
beziehungsweise die von ihm ausersehenen Organe, wenn solche 
schon vorhanden sind. 

Gegen diese Auffassung wird man vielleicht einwenden: 

1. dafs Recht und Gesetz ungehörig identifiziert seien. 
Doch es giebt kein Recht aufserhalb der Gesetze und keine 
Gesetze aufserhalb des Rechts; aufserhalb des Rechts kann die 
Macht etwas durchsetzen, aber sie kann nie ein Gesetz geben* 
Es giebt zwar noch immer Theorien, die das Recht aufserhalb 
der Gesetze suchen, allein diese betrachten fälschlich einen 
erst in Recht umzuwandelnden Zustand als einen bereits um- 
gewandelten. 

2. Dafs es auch ein Recht aufserhalb der Gesetze gebe 
z. B. das Gewohnheitsrecht. Allein auch beim Gewohnheits- 
recht treffen alle jene Momente ein, die wir als zum Zustande- 
kommen eines Gesetzes für nötig erachten. Das Gewohnheitsrecht 
ist ebenso bekannt und objektiv festgesetzt, wie das Gesetzes- 
recht, ja man kann sagen, dafs man es in den Kreisen, die 
es brauchen, genauer kennt als das Gesetz; nur das Zustande- 
kommen dieser Festsetzung im Gedächtnis ist ein anderes, es 
ist eben die Gewohnheit, nicht ein einmaliger Akt. 2) Noch 



1) Inst I. 2, 4. 

*) Dadurch unterscheidet sich Gewohnheitsrecht von Gesetzesrecht: 
durch die Art der Entstehung, nicht durch die Form, in der es festgesetzt 
ist Daher hat Wundt unrecht zu behaupten (Ethik, S. 187): „Albnählich 
entsteht das BedürMs, die bisher im Gedächtnis festgehaltenen Normen 
des Gewohnheitsrechtes ausdrücklich zu sanktionieren und durch die Schrift 
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mehr trifft das Moment der Mitwirkung aller beim Zustande- 
kommen des Rechts durch die Gewohnheit zu, denn ihre Ge- 
wohnheit ist es eben, die das Recht zu stände bringt. 

Diese Mitwirkung aller beim Zustandekommen des Rechts 
ist es, die das Recht von der blofsen Gewalt wesentlich unter- 
scheidet. Darum ist der Satz Spinozas unrichtig: „Dens jus ad 
omnia habet, quia potentiam ad omnia habet, ergo tantum juris 
est omni creaturae, quantum potentiae". Man kann freilich 
fragen, wo alle und wo deren Mitwirkung sei, wenn der König 
Gesetze giebt, die im Staate Geltung erlangen. Hier liegt die 
Mitwirkung nicht direkt beim Gesetze, sondern bei denjenigen 
Faktoren, die das Gesetz aufstellen. So wirken auch heute 
nicht alle beim Zustandekommen eines Gesetzes mit, aber sie 
wirken mit, um diejenigen zu bestimmen, die das Gesetz 
zu Stande bringen. Dafs es sich auch hier nur um die Mit- 
wirkung derer handeln kann, deren geistige Höhe hierfür über- 
haupt relevant ist, folgt aus dem Obigen von selbst. 

Es kann ja geschehen, dafs der durch blofse Macht erreichte 
Erfolg bei der Gesellschaft die Zustimmung findet, dafs auch 



zu fixieren: so bildet sich das Gesetzesrecht, das nun alsbald eine selb- 
ständige Triebkraft entfaltet." Nicht die Schrift unterscheidet Gewohnheits- 
und Gesetzesrecht. Auch das Gewohnheitsrecht kann schriftlich fixiert 
sein; man denke an die Handelsusancen , die in Kompendien gesammelt 
und herausgegeben sind. Umgekehrt braucht das Gesetz nicht geschrieben 
zu sein, man kann es beschliefsen und durch Ausrufer verkünden und ver- 
breiten lassen. Fixiert sind femer beide (jedes Recht mufs fixiert 
sein und wenn es nur durch ein Sprichwort sein sollte) und zwar beide im 
Gedächtnis und möglicherweise beide in der Schrift, wenn auch nur das 
eine vorzugsweise im Gedächtnis, das andere vorzugsweise in der 
Schrift. Sie unterscheiden sich nur dadurch, dafs das eine durch den 
Moment geschaffen wird (durch einen Akt), das andere durch die Dauer, 
weshalb das eine einmal geschaffen worden ist, während das andere 
fortwährend in der Bildung begriffen sein kann; es schmiegt sich rascher 
und leichter den Bedürfiiissen an, darin besteht sein Vorteil, dessen man 
sich bis auf den heutigen Tag gerade in der feinen Empfindung der 
Handelswelt nicht entschlagen konnte. Deshalb hat auch Bachofen (Mutter- 
recht) unrecht vofiog als „geschriebenes Gesetz" und a^og als „unge- 
schriebenen Gebrauch" zu bezeichnen : in der Schrift liegt der Unterschied 
von vofjiog und t&og nicht, sondern in der Klagbarkeit. 
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sie bei seinen Konsequenzen mitwirkt und so den bisherigen 
Zustand in einen Rechtszustand verwandelt; aber deshalb darf 
man nicht sagen, dafs die blofee Macht das Recht gesetzt hat; 
höchstens hat ihr Erfolg dazu beigetragen, die Thatsache in 
Überzeugung umzuwandeln. Aber erst von dem Moment an, 
wo die Gesellschaft mit ihm einverstanden ist, als ob sie ihn 
selbst statuiert hätte, wird der faktische Zustand zum Recht. 

Aus diesem Moment der Mitwirkung aller nimmt das 
Recht seinen Verpflichtungsgrund. Man wird durclr das Recht 
verpflichtet, weil man es selbst gemacht hat. Auch hier wird 
man fragen, wieso sich dieser Verpflichtungsgrund auf die Nach- 
kommen erstrecke, die beim Zustandekommen des Rechts nicht 
mitgewirkt haben? Man mufs hier zunächst beachten, dafs 
nicht die ganze Gesellschaft auf einmal aufhört, sondern einer 
nach dem andern austritt, beziehungsweise eintritt. Diesem 
einen steht die Gesellschaft und ihr Wille mit gröfserer Berech- 
tigung gegenüber, er geniefst überdies bis zum Zeitpunkt seiner 
Relevanz in Rechtssachen alle Vorteile dieser Gesellschaft. Ist 
er nun einverstanden mit deren Rechtssatzungen, so entfällt 
von selbst eine Einwendung gegen den Verpflichtungsgrund ; ist 
das nicht der Fall, dann kann er allein sich der Verpflichtung 
nicht entziehen, wenn er die Vorteile geniefst, zumal er von 
andern sich gegenüber diese Vorteile verlangt und erlangt; 
sind aber allmählich mehrere da, die seinerzeit bei der Recht- 
setzung nicht mitwirkten, so können sie ja nun selbst ein Recht 
statuieren, wenn sie durch ihre Thätigkeit die Bedingungen 
erfüllen, welche die alte Gesellschaft an ihre rechtsetzende 
Kraft stellt. Wer glaubt durch die Rechtsprechung der Vor- 
fahren nicht verpflichtet zu sein, der versuche es einmal, sich 
aller aus ihr entstandenen Berechtigung zu entschlagen, und er 
wird, fühlen, wofür er verpflichtet ist. 

Darauf hätten die Römer bei den obligationes quasi ex 
contractu den Verpflichtungsgrund zurückführen können. 

Die oben angeführten Gründe aber auch auf das Prinzip 
der allgemeinen Anerkennung auszudehnen, geht deshalb nicht 
an, weil diese wohl für das vorhandene, nicht aber für das erst 
zu setzende Recht Gültigkeit hätte. 
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c) ZwaB^sbeftijn^is. 

Die beim Zwangsmoment gefällten widersprechenden Ent- 
scheidungen scheinen zunächst auf einer nicht genügenden Be- 
stimmung dessen zu beruhen, was überhaupt unter Zwang 
verstanden werden kann. Die Sache selbst scheint den Juristen 
ebensoviel Schwierigkeiten zu machen wie den Philosophen. 
Schon Kant sagt: „der Widerstand, der dem Hindemisse einer 
Wirkung entgegengesetzt wird, ist eine Beförderung dieser 
Wirkung und stimmt mit ihr zusammen. Nun ist alles, was 
unrecht ist, ein Hindernis der Freiheit nach allgemeinen Ge- 
setzen: der Zwang aber ist ein .Hindernis oder Widerstand, 
der der Freiheit geschieht. Folglich: wenn ein gewisser Ge- 
brauch der Freiheit selbst ein Hindernis der Freiheit nach 
allgemeinen Gesetzen (d. i. unrecht) ist, so ist der Zwang, der 
diesem entgegengesetzt wird, als Verhinderung eines Hinder- 
nisses der Freiheit mit der Freiheit nach allgemeinen Gesetzen 
zusammenstimmend d. i. recht: mithin ist mit dem Rechte 
zugleich eine Befugnis, den, der ihm Abbruch thut, zu zwingen, 
nach dem Satze des Widerspruchs verknüpft." *) Kant also 
spricht sich für eine dem Recht innewohnende Zwangsbefugnis 
aus, worin wir ihm recht geben müssen, wenn auch aus anderen 
Gründen. Für Kant ist diejenige Handlung recht, „die oder 
nach deren Maxime die Freiheit der Willkür eines jeden mit 
jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen 
bestehen kann". Diese Hervorhebung der Freiheit, die später 
auch als „einziges angeborenes Recht" bezeichnet wird, 
mufs uns Wunder nehmen bei einem Mann, der, wie Kant, 
behauptet hat, es gebe keine angeborenen Ideen, alle Erkenntnis 
werde erst erworben durch psychische Funktion. Die theore- 
tische Philosophie Kants hätte auch für angeborene Rechte 
keinen Raum gelassen, aber die praktische liefs ihn mit ihren 
drei Postulaten. Von diesen konnte das „Dasein Gottes" in 
der Rechtsphilosophie begreiflicherweise nicht verwertet werden, 
auf die Verwertung der Unsterblichkeit der Seele im Erbrecht 



*) Kant: Rechtslehre, Einleitimg § D. 
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verzichtete Kant im Gegensatz zu manchen andern Philosophen. 
Wenn es aber ein Postulat der praktischen Vernunft ist, die Frei- 
heit anzunehmen, so ist deren Annahme zugleich mit den Denk- 
gesetzen gegeben. Da nun jeder Rechtssatz nichts anderes ist, 
als eine logische, also den Denkgesetzen gemäXse Formulierung, 
so folgt daraus , dafs diese Formulierung der als praktisches 
Denkgesetz bestehenden Freiheit gemäfs erfolgen mufs. So 
schleicht sich bei Kant das angeborene Recht der Freiheit ein. 
Ich möchte jedoch bezüglich der Anwendung dieses Wortes 
bemerken, dafs es nicht angeht, die unleugbare Beschränkung 
des einzelnen durch die Gesellschaft unter dem Namen Freiheit 
zu begreifen. Es hängt dies zusammen mit unserer schon für die 
Moral aufgestellten Behauptung, dais sich weder das Sitten- 
noch das Rechtsgesetz, wie der Begriff des Gesetzes überhaupt, 
mit dem der Freiheit vereinigen lasse. In der Rechtslehre hat 
das die Konsequenz, dafs man sonst nie wüfste, welche Ein- 
schränkung noch Freiheit ist und welche nicht, dafs somit aus 
der blofsen Einschränkung ohne weitere Bestimmung nie 
die Zwangsberechtigung abgeleitet werden könnte. So wurde 
denn auch Kant in den Widerspruch verwickelt, die Zwangs- 
befiignis einerseits zum Begriff des Rechtes zu rechnen, ander- 
seits ein Recht ohne Zwangsbefugnis zuzugestehen und dieses 
letztere als „Billigkeit" voiii „Notrecht" zu unterscheiden. Von 
diesen sei das erste ein Recht ohne Zwang, das zweite ein 
Zwang ohne Recht, „und man wird leicht gewahr, diese Doppel- 
sinnigkeit beruhe eigentlich darauf, dafs es Fälle eines be- 
zweifelten Rechts giebt, zu deren Entscheidung kein Richter 
aufgestellt werden kann". Allerdings wird man dessen gewahr, 
damit aber auch des Widerspruchs, der in Kants Anschauung 
liegt, denn was nicht entschieden werden kann, ist kein Recht, 
und das Recht mufs immer entschieden werden können. Aber 
noch eines verwechselt hier Kant, was auch später immer ver- 
wechselt wurde und deshalb zu so vielen Kontroversen Anlafs 
gab: die aus dem Begriff des Rechtes ideell hervorgehende 
Zwangs befugnis mit der vom Gesetze festgesetzten Zwangs- 
bestimmung. Es wäre gar nicht nötig gewesen, dafs Kant 
der „Billigkeit" die Zwangsbefugnis genommen hätte, da er 
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erstere selbst definiert als das „Recht im weiteren Sinne (jus 
latum), wo die Befugnis zu zwingen durch kein Gesetz bestimmt 
werden kann."*) Deshalb weil der Zwang nicht durch das 
Gesetz bestimmt wird, könnte er doch aus dem Begriffe des 
ßechtes hervorgehen. Nicht aber darum handelt es sich in der 
Rechtslehre, ob die einzelnen positiven Gesetze Zwangs- 
bestimmungen haben, sondern ob die Festsetzung solcher Be- 
stimmungen sich durch die Vernunft rechtfertigen läJst, ob sie 
aus dem Begriff und Wesen des Rechtes hervorgeht. 

Noch greller ist der Widerspruch, der in der Annahme 
eines Not recht es ohne Recht liegt. Was ist denn dann 
Verbrechen, wenn es wider das Recht noch ein Recht geben 
kann. Es mag eine Sphäre geben, die vom Strafgesetz nicht 
tangiert wird, und das behauptet Kant selbst: „Es kann 
nämlich kein Strafgesetz geben, welches demjenigen den Tod 
zuerkennte, der im Schiffbruche mit einem andern in gleicher 
Lebensgefahr schwebend diesen von dem Brette, worauf er 
sich gerettet hat, wegstiefse, um sich selbst zu retten". Obgleich 
uns dieses Beispiel speziell nicht passend erscheint, so folgt 
doch daraus, dafs ein Geschehen aufserhalb der vom Recht 
tangierten Sphäre weder Recht noch Unrecht, sondern einfach 
rechtlich irrelevant ist. 

In einen anderen Widerspruch kommt Fichte beim 
Zwangsbegriff. Wieder läfst sich hier Fichte als die äufserste 
Konsequenz Kants betrachten. Fichte sieht sehr wohl ein, dafs 
mit der Freiheit einzelner sich ein Zwang nicht gut vereinbaren 
lasse. Es kann und soll nicht „eine solche Veranstaltung ge- 
troffen werden, nach welcher die Handlungen, die nicht ge- 
schehen sollen, durch mechanische Naturgewalt zurückgehalten 
würden; dies ist teils unmöglich, weil der Mensch frei ist und 
eben darum jeder Naturgewalt widerstehen und sie überwinden 
kann; teils ist es widerrechtlich, weil dadurch der Mensch auf 
dem Gebiete des Rechtsbegriffs zu einer blofsen Maschine gemacht 
und die Freiheit seines Willens für nichts gerechnet würde." ^) 



1) a. a. 0., Einleitung, Anhang. 

2) Fichte: Grundlagen des Naturrechts, § 14. 
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Fichte zieht hier die äufserste und allerdings auch richtigste 
Konsequenz des Freiheitsbegriffes. Man sieht, wohin sie führen 
mufs: zu der Annahme, dafs der Mensch jeder Naturgewalt 
widerstehen kann, was doch sofort und auf den ersten Blick 
unrichtig ist. Wo bleibt aber dann die Wirkung des Rechts- 
gesetzes? Fichte denkt sie sich dermafsen, dafs „die zu treffende 
Veranstaltung sonach an den Willen selbst sich richten" mtifste ; 
„diesen vermögen und nötigen, sich durch sich selbst 
zu bestimmen, nichts zu wollen, als was mit der gesetzmäfsigen 
Freiheit bestehen kann", dafs sei die Aufgabe des Rechts. 
Wenn das noch Selbstbestimmung ist, wozu man genötigt wird, 
dann ist überhaupt alles Selbstbestimmung. Damit aber ist der 
Widerstreit zwischen Gesetz und Freiheit nicht gelöst, dafs man 
das erstere einfach in Selbstbestimmung umdekretiert. Aller- 
dings geht das Ich verloren, wie Fichte sagt, wenn das freie 
Wesen anders bestimmt wird, aber es ist eben nicht zu retten, 
am allerwenigsten durch solche Bestimmungen. Dennoch hat 
das Zwangsgesetz nach Fichte seine Berechtigung. Auf dem 
Gebiete des Naturrechts sei die Möglichkeit eines Rechtsver- 
hältnisses zwischen Personen durch Treue und Glauben bedingt. 
Beide gehen später verloren und müssen dann nach einem 
Gesetz hervorgebracht werden, „so dafs man sicher auf sie 
rechnen könnte". Obgleich wir eine zwangsweise Hervor- 
bringung von Treue und Glauben für unmöglich halten und 
Fichte dies früher selbst behauptet hat, wird nun doch in einem 
solchen Zwang Wesen und Aufgabe der Rechtsgesetze erblickt. 
Es ist zu beachten, dafs somit nach Fichte das Gesetz erst mit 
dem Zwang anfängt. 

Ganz auf seine eigentümliche Weise findet sich Hegel mit 
dem Zwangsbegriff ab. Da bei ihm der individuelle Wille mit 
dem allgemeinen Willen identisch ist, so ist auch der Wille 
des Verbrechers der allgemeine Wille, somit als Negation des 
allgemeinen Willens „an und für sich nichtig". Die „darge- 
stellte Nichtigkeit dieser Handlung" ist die Rache, welche, 
„zugleich eine neue Verletzung, ins Unendliche fortgeht". 
Dieser Progrefs hebt sich in einem dritten Urteil auf und 
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dieses ist die Strafe.*) Mit Recht bemerkt Trendelöiburg 
dagegen: „Diese Theorie ist eigentlich nur eine Dialektik g^en 
den Verbrecher aus seinem eigenen Willen, eine Überführung 
aus seiner eigenen Selbstsucht; aber das allgemeine, allen 
gleiche Recht und die Norm seines Mafses mufs anderswo 
wurzeln, als in einer aus dem partikulären Willen des Ver- 
brechers gezogenen Konsequenz." *) In der That läXst sich aus 
Hegels Deduktion auf eine Befugnis zu zwingen gar nicht 
schliefsen, es ist nur eine umständlichere, wohl auch unver- 
ständlichere Darstellung des Thatsächlichen. 

Anders Herbart. Dieser verneint kurzweg die Frage, ob 
dem Recht ursprünglich Zwangsbefugnis innewohne. Er meint, 
dafe der Zwingende in dem Zwang nur das Mittel sehe, um 
zu seinem Rechte zu gelangen, und dabei vergesse, „dafe die 
Rechte des andern, welche sein Zwang durchbricht, für sich 
selbst als Rechte bestehen ohne Frage nach der Absicht, um 
derentwillen man sich erlaube sie zu verletzen."^) Hier ist vor 
allem zu bemerken, dafs das, was jedermann als sein Recht 
betrachtet, nicht etwas blofs Individuelles vorstellt, sondern 
dafs es das Recht ist, welches ihm die Gesellschaft verlieh. 
Wer im Zwange das Mittel zur Verwirklichung seines Rechtes 
sucht, handelt nicht nur in seinem, sondern in der ganzen 
Gesellschaft Interesse. Zu diesem Schlufs kommt Herbart 
später selbst. Durchaus ungerechtfertigt ist es aber zu sagen, 
dafs der Zwang des einen immer schon ein Recht des andern 
durchbreche. Wäre das der Fall, so könnte ja der Durchbruch 
desselben nicht ein Recht sein. Wo eine aus dem Rechte 
hervorgehende Zwangsbefugnis vorhanden ist, da ist schon 
damit inbegriffen, dafs es auf der andern Seite kein Recht giebt. 
Herbart kommt zu seinem Fehler dadurch, dafs er den Zustand, 
in welchem das Recht erst entsteht, zugleich als solchen be- 
trachtet, in welchem es schon entstanden ist. Es klingt fast 
sozialistisch, wenn er meint, dafs jede Entstehung des Rechts 



1) Hegel: Encyklopädie, §500. 

2) Trendelenburg: Naturrecht, § 57. 

^) Herbart: prakt. Philosoph., 4. Kap. 
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auf der andern Seite auch schon ein vorhandenes fiecht ver- 
letze, während es doch nur einen faktischen Zustand ändert. 
Würde es ein solches vorhandenes Eecht verletzen, so könnte 
auf Grund dieser Verletzung gar kein Recht entstehen. Nichts- 
destoweniger erklärt Herbart den Zwang schliefslich als statt- 
haft, aber nur im Charakter der Strafe. Diese gehe aus 
der Vergeltung hervor, welche der Idee der Billigkeit ent- 
springt. Also nicht dem Rechte, sondern der Billigkeit wohnt 
die Zwangsbefugnis inne, wobei jfreilich die Frage offen gelassen 
wird, ob nicht alles Recht ebensogut die Idee der Billigkeit 
verwirklichen sollte. 

Ganz anders wird das Moment des Zwanges in der neueren 
Rechtsphilosophie behandelt. So definiert Jhering das Recht 
als „das System der durch Zwang gesicherten sozialen Zwecke". ^) 
Diese Definition wurde vielfach als zu eng bezeichnet^), und 
sie ist es auch, wenn man bei Zwang immer an die Möglich- 
keit einer physischen Erzwingung (Nötigung) denkt. Ist aber 
nicht vielleicht Zwang im Sinne einer Gebundenheit zu nehmen, 
deren sich ein dem Recht Unterworfener wenigstens intellek- 
tuell nicht entschlagen kann? Allerdings gehört es nicht zum 
Begriff des Rechtes, dafs ich es immer erst erzwingen mufs, 
um überhaupt von Recht reden zu können. Nicht einmal das 
gehört zu seinem Begriff, dafs ich es immer erzwingen kann. 
Mit Recht gemerkt Dahn^): „So wenig ist Erzwingbarkeit das 
Wesen des Rechts, dafs ein Recht Recht bleibt, auch wenn es 
unerzwingbar; die Forderung des Gläubigers gegenüber dem 
Schuldner hört nicht auf, Recht zu sein, weil es die Zahlungs- 
unfähigkeit des Schuldners und Abschaffung der Leibhaft als 
Vollstreckungsmittel völlig und für immer unerzwingbar machen." 
Ebenso richtig ist das hierfür gewöhnlich angeführte Beispiel 
des Völkerrechtes. Aber alle Rechtsetzung hat denn doch den 
Sinn die Zwangsbefugnis zu statuieren. Daher ist die weitere 
Einwendung Dahns nicht richtig : „Das Recht kann erzwingbar 



^) Jhering: der Zweck im Recht, I., S. 240. 

2) So von JeUinek a. a. 0., S. 51 und Dahn: Vernunft im Recht, S. 34. 

8) a. a. 0., S. 35. 

Wallasehek, Beohtsphilosophie. 6 
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sein, weil es ftu&ere Beziehungen der Menschen untereinander 
regelt, in welchen nicht die Gesinnung, sondern die Handlung 
(oder Unterlassung) das Entscheidende; die Moral ist uner- 
zwingbar, weil sie die inneren Beziehungen der Menschen 
regelt, in welchen das Entscheidende die unerzwingbare Ge- 
sinnung bildet." Moral kann doch psychologisch erzwingbar 
sein, aber nicht durch äufseren, physischen Zwang, sondern 
durch Erziehung und Bildung. Die Natur selbst zwingt das 
Menschengeschlecht mit der Zeit zur Moral. ^) 

Das führt uns zu einer Unterscheidung im Begriff des 
Zwanges. Man unterscheidet einen physischen und einen 
intellektuellen Zwang. Mit der zum Eechte gehörigen äufeeren 
Festsetzung einer Handlung haben wir uns stets letzterem 
unterworfen, mit der rechtlichen Statuierung einer Handlung 
hört die Unterwerfung unseres Handelns unter andere Gründe 
als die rechtlich festgesetzten auf. Deshalb geht aus der 
Rechtsetzung die Befugnis hervor, durch physischen Zwang 
durchzusetzen, was ohne denselben nicht erfolgt. Ob die 
Handlung auch erzwing bar ist, hängt von der Macht der 
Gesellschaft ab, welche sie bezüglich der Rechtsdurchsetzimg 
hat. Diese Zwangsbefiignis eigens zu erwähnen in einer 
Definition, die von Sicherung der Lebensbedingungen der Ge- 
sellschaft spricht , ist aber überflüssig und kann nur zu Mifs- 
verständnissen Anlafs geben, den sie auch thatsächlich gegeben 
hat. Denn schon in dem Worte Sicherung ist nicht nur die 
Befugnis, sondern gerade die Aufgabe der Gesellschaft enthalten, 
das Recht durchzusetzen, also, wo es nötig ist, so weit als 
möglich Zwang eintreten zu lassen, denn nur darin kann die 
Sicherung gewisser Handlungen für alle Fälle bestehen. Die 
Befugnis und Verpflichtung zu dieser Sicherung leiten wir ab 
aus dem Gange der Natur, welche die menschliche Gesellschaft 
in dem Momente vernichten würde, wo sie eine derartige 
Sicherung unterläfst oder auch nur gering schätzt. Schon 



1) Siehe Einleitung: „Das Sollen ist das geistige Müssen". Den 
psychologischen Zwang haben Moral und Recht gemein, die Befugnis zum 
physischen erhält erst das Recht. 
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wo wir von Verwirklichung der Moral sprechen, ist die 
Befugnis zur Durchsetzung eines ihr entsprechenden Effekts 
gegeben. 

Ein weiterer Irrtum kann entstehen durch die Doppel- 
bedeutung des Wortes Erzwingbarkeit. Erzwingbar ist sowohl 
das, aus dessen Wesen die Befugnis zu zwingen entspringt, als 
auch das, was faktisch durch Zwang erreicht wird. ^) So konnte 
der Römer sagen, die naturalis obligatio sei nicht erzwingbar, 
weil ihr kein Klagerecht entspringe, demzufolge er hätte ver- 
suchen können, sie auf dem Rechtswege durchzusetzen. Ebenso 
aber kann ich in einem bestimmten Falle sagen, die Leistung 
des Kommodatars ist nicht erzwingbar, weil der Effekt meiner 
Klage an der absoluten Vermögenslosigkeit des Kommodatars 
scheitert. Erzwingbarkeit im ersteren Sinne, also Zwangsbefugnis, 
Zwangserlaubtheit, gehört nun allerdings zum Wesen des Rechts, 
im letzteren Sinne 2) durchaus nicht; ja noch mehr als die Be- 
fugnis, selbst die Verpflichtung dazu. Und das ist stets der 
Fehler der Theorie und Praxis, dafe sie vor dem Zwange 
zurückschreckt, weil sie ihn als hart und unduldsam 
betrachtet, eine Auffassung, die vermieden wird, wenn man 
bedenkt, dafs nicht im Interesse eines einzelnen, sondern jedes 
einzelnen, also der Gesellschaft das Recht gesetzt und durch- 
gesetzt wird. 

Die Geltendmachung des Zwanges ist also allerdings 
erst eine Folge der Aufserachtlassung des Rechts^), die 
Zwangsbefugnis aber trotzdem ein Moment des Rechts- 
begriffs.*) 



1) Das ist stets die Bedeutung der Nachsilbe „bar", welche die 
Möglichkeit dessen, woran sie angehängt wird, auf Subjekt und Objekt 
überträgt. 

2) Von Spindler (Jurist Vierteljahrsschr. 1886, IIL, S. 105) sehr richtig 
als „Zwangsanwendung" bezeichnet 

8) Und darin haben sowohl Hegel (Philos. d. R., § 94), als Trendelen- 
burg (Naturrecht, 2. AuÄ., S. 89) und Jellinek (a. a. 0., S. 50) recht 

*) Diesen Unterschied hat auch Windscheid (Fand. § 37a, Anm. 4) 
übersehen, wenn er sagt: „Ich sehe den Gegensatz zwischen dem Rechts- 
gesetz und dem Sittengesetz darin, dafs die Gebote des Sittengesetzes 

6* 
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Gebote schlechthin sind, die Gebote des Rechtsgesetzes Gebote nin eines 
andern willen und also in dem vorhin dargelegten Sinne seine Gebote.^ 
Gebote schlechthin giebt es nicht, auch das Sittengesetz ist um eines andern 
willen da, es entsteht geradezu dadurch. „Ein Recht, welchem keine 
Zwangsmittel zur Seite stehen, ist ein unvollkommenes Recht, aber des- 
wegen nicht weniger ein Recht." Ich behaupte: auch das Recht ohne 
Zwangsmittel ist vollkommenes Recht, aber ohne Zwangs befugnis 
giebt es kein Recht 



Die Durchsetzung des Rechts als moralische Pflicht. 



Die Durchsetzung des Rechts ist eine ihm selbst kraft 
seiner Beziehung zur Moral innewohnende Befugnis. Dagegen 
kann nicht geltend gemacht werden Herbarts bekannter Satz: 
^der Streit mifsfällt". Kein geringerer als Jhering war es, der 
diesen Ausspruch mifsverstanden hat. Jhering bezeichnet^) 
Herbarts Ansicht „als tief genug unter der Höhe des gesunden 
Rechtsgeftthls" stehend, weil sie angeblich mit dem Satze „der 
Streit mifsfällt" das Nachgeben in Rechtsstreitigkeiten und die 
Vermeidung der Rechtsdurchsetzung um des lieben Friedens 
willen predige. Die Meinungsverschiedenheit dürfte wohl haupt- 
sächlich daher kommen, dafs Jhering, der Jurist, den B^nn 
des Streites anderswo sieht, als Herbart, der Philosoph. Jhering 
nennt Streit die Geltendmachung des verletzten Rechtes durch 
Betretung des Rechtsweges, Streit ist für ihn Rechtsstreit. 
Das ist aber nicht der Streit, von dem Herbart 
sagt: er mifsfällt. Wer den Rechtsweg betritt, wo 
das Recht verletzt ist, der streitet nach Herbart 
überhaupt nicht, mifsfällt also auch nicht. Streit 
ist bei ihm „das absichtslose Zusammentreffen zweier wirk- 
licher Willen, die beide auf denselben Gegenstand gerichtet 
sind". Wenn aber jemand mein Recht verletzt, etwa durch 
Diebstahl, so ist der Umstand, dafs ich meinen Willen nun 
trotzdem auf die entzogene Sache geltend mache, kein Streit 
im Sinne eines absichtslosen Zusammentreffens. Der Dieb hat 



^) Kampf ums Recht. 
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ihn erhoben, weil er seine Willenssphäre in die meine schob, 
ich aber betrete den Rechtsweg d. h. ich tiberlasse einem dritten, 
dem Richter, nicht etwa den Streit, sondern nur: die fragliche 
Sache demjenigen zuzuschreiben, „welchem sie ein anderer schon 
zugeschrieben hatte". Dieser andere ist derjenige Teil eines 
gleichen vorrechtlichen Verhältnisses, dessen Beginn damals die 
„Einstimmung der beiden Willen" auf welche Weise immer 
hervorbrachte, welche Einstimmung die Gesellschaft nun „als 
Regel gedacht" hat, „die dem Streit vorbeuge", und 
diese Regel ist eben das Recht. Das Recht, welches in diesem 
Falle darin besteht, die gestohlene Sache zurückzufordern, ist 
eben nach Herbart dadurch entstanden, dafs derjenige, der 
einmal eine Sache sich zuschreiben wollte, die eben auch ein 
anderer angeeignet haben wollte oder schon angeeignet hatte, 
sie dem andern tiberliefs (vielleicht aus Zwang), dieses Über- 
lassen aber von nun an in solchen Fällen als Regel gedacht 
wurde, deren Überwachung und Durchführung die Rechtsgesell- 
schaft übernahm. Und von nun an gelten also die Worte 
Herbarts: „Sollte jetzt der Streit sich erneuern, so könnte er 
nur von dem ersteren" (in unserm Falle dem Dieb) „durch 
zurückgenommenes Überlassen erhoben werden : damit erhöbe er 
das Mifsfallen am Streit. Er wäre es demnach, der die 
praktische Weisung dieses Mifsfallens, die nun ihm allein 
gilt, übertreten hätte. Soll nicht also geurteilt werden, so 
mufs sein Überlassen, einmal geschehen, ihm als Regel gelten; 
als eine Grenze, die er nicht überschreiten darf, die ihn aus- 
schliefst von dem, was er dem andern zugeschrieben hat: mit 
einem Wort, es ist eine Rechtsgrenze zwischen beiden vor- 
handen." Dasselbe Mifsfallen gilt für alle späteren, die nach 
gezogener Rechtsgrenze in dasselbe Verhältnis verfallen, „der- 
gestalt, dafs wer die einmal getroffene Übereinkunft hinterher 
bräche, nicht blofe demjenigen unrecht thun würde, welchen er 
verletzte, sondern auch allen denen, welche vollständig 
teilgenommen haben an der Rechtsgesellschaft". 
Damit ist der keineswegs zu unterschätzende Gedanke ausge- 
sprochen, dafs das dem einzelnen zugefügte Unrecht ein solches 
gegen die ganze Gesellschaft sei, was dieser Theorie einen 
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moralischen Hintergrund verleiht, aus dem man auf der andern 
Seite schliefsen könnte: die Reaktion gegen das Unrecht ist 
nicht nur eine individuelle, sondern allgemeine gesellschaftliche 
Angelegenheit. Das ist aber nicht blofs ein Schlufs, den ein 
anderer hier ziehen kann. Herbart selbst spricht diese Idee 
im folgenden („Lohnsystem", „Idee der Billigkeit") noch unver- 
holen aus: ein zur That gewordenes Wollen, das ein fremdes 
wirkliches Wollen absichtlich stört, mag es eine Wohl- oder 
Wehethat sein, mifsfällt und mufs vergolten werden, und auf 
alle, die ganze Gesellschaft, fällt die Sorge, „die Stimme des 
Mifsfallens zum Schweigen zu bringen". Also die Vergeltung 
ist zunächst allgemeine Pflicht, „und nur insofern als der Em- 
pfänger am ersten und gewissesten vernahm , ist ihm die Er- 
widerung der Wohlthaten angemutet" ; aber auch die der Wehe- 
thaten, die nur in weiter vorgeschrittenen, kultivierten Staaten 
und Zeiten von eigenen Organen übernommen wird. Daraus 
deduziert Herbart die Grundlage des Strafrechtes und die Idee 
der Strafe; es wird also auch die minuspetitio erlaubt sein, 
dafs die Vergeltung als Pflicht einzutreten habe, wo blofse 
Zurtickdrängung in die gebührende Willens- und Handlungs- 
sphäre als Vergeltung erfolgt. Es ist somit gerade Herbarts 
Theorie eine beredte Unterstützung der von Jhering so hervor- 
gehobenen Idee der Verfolgung des Rechts als Pflichtgebot. 
Mit Recht wendet sich wohl Jhering dagegen, dafs Gefallen und 
Mifsfallen Entstehungsgründe des Rechtes sein könnten, 
aber trotzdem ist Herbarts ästhetischer Standpunkt doch ein 
anderer als derjenige, den man gewöhnlich unter ästhetisch zu 
begreifen gewohnt ist. Jhering behauptet: „Wäre der ästhe- 
tische Standpunkt bei der Würdigung des Rechtes ein berech- 
tigter, ich wüfste nicht, ob ich das ästhetisch Schöne beim Recht 
anstatt darein , dafs es den Kampf ausschliefst, nicht vielmehr 
gerade darein setzen sollte, dafs es den Kampf in sich schliefst." 
Wäre das richtig, so müfste die Rechtlosigkeit ästhetisch noch 
schöner sein, weil sie jedenfalls noch mehr Kämpfe in sich 
schliefst, immer zugegeben, dafs die Schönheit kein Rechtsgrund 
ist. Herbart hat das ästhetische Moment im engeren Sinne 
beim Kampf keineswegs übersehen: „der einzelne Streiter kann 
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sogar gefallen durch seine Stärke, durch Tapferkeit, als Held. 
In den poetischen Beschreibungen der Kriege wechselt unauf- 
hörlich die Erhebung der Gröfse, die sich offenbart im Kampfe, 
mit der Verwünschung des Verhältnisses selbst, in welches die 
Gepriesenen sich setzen. Im gemeinen Gespräch der 
Menschen findet sich beides wunderlich genug 
verschmolzen."*) Diese Bemerkung Herbarts scheint 
Jhering zu tibersehen, wenn er sagt: „das höchste und wirk- 
samste Problem für die Kunst und Litteratur bleibt stets das 
Eintreten des Menschen fllr die Idee, heifee die Idee Recht, 
Vaterland, Glaube, Wahrheit. Dieses Eintreten aber ist stets 
ein Kampf." Dieses Eintreten ist durchaus nicht stets ein 
Kampf, sondern dieser entsteht erst dann, wenn sich dem Ein- 
treten etwas entgegensetzt. Das Höchste und Wirksamste 
besteht also nicht im Kampfe, sondern im Eintreten, und 
es ist doch gewiHs nicht hoch oder schön, wenn diesem Eintreten 
für die höchsten Ideen Hindemisse in den Weg gelegt werden. 
Jhering übersieht hier eines: der Kampf erscheint uns schön, 
gewifs, aber nur unter dem Sonnenschein der hohen Idee, für 
die er geführt wird. Und wenn man das genau betrachtet, so 
ist es nicht der Kampf für sich genommen, der uns schön er- 
scheint, sondern nur die Idee, welche dabei durchgesetzt wird. 
Wäre es wirklich der Kampf selbst, so müfste auch derjenige 
schön, hoch und wirksam genannt werden, der für welchen 
Zweck immer geführt wird, etwa der des Raubmörders mit 
seinem Opfer. Der Zweck eines Streites kann schön sein, der 
Streit für sich betrachtet nicht, denn hier müssen immer beide 
Teile ins Auge gefafst werden. Derjenige, der das Recht hinter 
sich hat, gefällt, der zweite mifsfällt samt dem Verhältnis, in 
das er den ersten bringt. Aber der erste darf es deshalb nicht 
meiden dadurch, dafs er nachgiebt, denn das MiMallen an der 
zweiten Seite bliebe dasselbe, und wir hätten nicht einmal das 
Gefallen an dem einen Streiter. Daraus ergiebt sich aber auch, 
dafe Herbart und Jhering unrecht haben. Herbart, weil er 
Gefallen und MiMallen der Entstehung des Rechtes vorangehen 



1) Herbart, prakt. Phil., 4. Kap. 
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lä&t, Während aus dem bisherigen ersichtlich ist, dafs man 
früher wissen mufs, ob und wo bei einem Streit das Recht 
liegt, um beurteilen zu können, ob man ein Gefallen oder 
Mifsfallen aussprechen soll. Jhering, weil er sich zu 
dem entgegengesetzten Satze versteigt: „Ich habe den Mut, im 
offenen Gegensatz zu dem Herbartschen Postulate des Mife- 
faJlens am Streite mich umgekehrt des Gefallens am Streite 
für schuldig zu bekennen." *) Das ist genau derselbe Fehler 
wie bei Herbart, nur auf der entgegengesetzten Seite ; ein Urteil 
über den Streit, bevor man weifs, wofür er geführt 
wird. Man beachte nur, dafs Streit bei Jhering Rechtsstreit 
ist. Dürfte ein öffentlicher Ankläger je gestehen, er habe 
Freude an dem Prozefs, den er durchsetzt? obgleich er sehr 
wohl Freude haben kann an dem Recht, das er damit durch- 
setzt. Müfste es ihm aber nicht lieber sein, wenn es ohne 
Prozefs durchgesetzt werden könnte? Aber auch die traurige 
Pflicht, Prozefs führen zu müssen, ist deshalb nicht minder 
Pflicht. Um Gefallen und Mifsfallen handelt es sich eben nicht 
im Recht, und wer das Mifsfallen am Streit bei Herbart 
tadelt, darf dann nicht hinterher selbst mit dem Gefallen 
kommen. 

Herbart ist mit seinem Ausspruch stets mifsverstanden 
worden, trotzdem er schon den hohen Gedanken der Durch- 
setzung des Rechts als sozialer Pflicht aussprach. So in neuerer 
Zeit auch von Wundt^), der überdies den sozialen Charakter 
der Herbartschen Rechtsauffassung zu übersehen scheint. Ja, 
Jellinek ruft angesichts des Herbartschen Postulats sogar aus: 
„Wie wäre in Konsequenz dieser Auffassung ein Rechtsstreit 
überhaupt denkbar?" ^) Sehr einfach dadurch, dafs ein auf ser- 
rechtlicher Streit mifsfällt; und nur diesen hat Herbart 
im Auge, wenn er von Mifsfallen am Streite spricht. 

Allen voran hat Glaser*) das Zeichen zum Angriff gegen 
Herbart gegeben, dem auch Jhering erst gefolgt zu sein scheint. 



^) Der Satz ist mit Recht in den späteren Auflagen weggeblieben. 

8) Ethik, S. 489. 

^ Jellinek, sozialeth. Bedeutung u. s. w., S. 47. 

*) J. Glaser, Ges. Schrift., I. B, S. 204. 
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Darin hat ja Glaser recht, dafs er behauptet: „nicht vom 
MiMallen am Streit zum Recht, sondern vom Recht zum Mifs- 
fallen am Streit führt also die unbefangene Betrachtung**, aber 
eben weil die Rechtsfrage der ästhetischen vorangehen mufs, 
darf man nicht mit Jhering das Gegenteil, das Gefallen am 
Streit , behaupten. Mit Unrecht aber hebt auch Glaser die 
poetische Seite des Streites gegen Herbart hervor, die dieser 
selbst anerkannt hat. Auf Glasers Frage: „zwingt uns das 
Mifsfallen am Streite, das gleiche Urteil über beide Streiter zu 
fällen?", die offenbar ein Gegenargument sein sollte, antwortet 
ja Herbart selbst (und warum hat sich Glaser diese Antwort 
nicht vom Autor geholt?): „der einzelne Streiter kann sogar 
gefallen u. s. w." Im übrigen hat auch Glaser diese Herbartsche 
Theorie völlig mifsverstanden , wie alle, die darüber urteilen. 
„Wenn ich den Streit um jeden Preis vermeiden mufe, so habe 
ich nichts anderes zu thun, als mich so schnell als möglich 
zurückzuziehen, sobald ich entdecke, dafs ich mit dem .... 
Willen eines andern in Widerspruch gerate. Dasselbe darf ich 
aber auch von ihm voraussetzen ; . . . . daraus folgt denn, dafs 
jeder seinen Willen wieder auf die Sache richten kann und so 
in infinitum." Nun ist aber auch nach Herbart das Recht die 
einmal festgesetzte Grenze zur Vermeidung des Streites, bei der 
man dann sehr wohl weifs, wer zurückzutreten hat, und die 
dadurch entstanden ist, dafs wirklich gewollt und gestritten 
wurde, nach Beilegung des Streites aber wegen des Mifsfallens 
daran und zur Vermeidung des künftigen Streites die beider- 
seitigen Grenzen festgestellt wurden. Darin liegt ein Überlassen 
(ein anderer Ausdruck für die Vertragstheorie oder die „allge- 
meine Anerkennung"). Denn dadurch, dafs ich z. B. das Eigen- 
tumsrecht eines andern anerkenne, verzichte ich ja auf die 
Verfügung über die Sache, die ich von Natur aus — und darauf 
sah ja die damalige Theorie immer — über alles wie jeder 
andere haben sollte. Darin liegt Herbarts Verteidigung gegen 
Glaser und Jhering, aber auch die Aufdeckung des eigenen 
Fehlers. Denn erst dadurch entsteht das Mifsfallen am Streit, dafs 
ich schon das Rechtsgefühl habe: das gegenseitige Wollen über 
denselben Gegenstand sollte geregelt sein. Ein grober Fehler 
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aber gegen Herbart ist es, wenn Glaser behauptet : „der Umstand, 
dafs schon früher ein Widerstand der Wollen durch Rücktritt 
des einen beendigt wurde, ändert also nichts in dem nach- 
folgenden Verhältnis/ Nie ist es Herbart eingefallen, 
ein stetiges Zurückweichen vor jedem Anspruch wegen des 
Mifsfallens am Streit zu predigen. Er sagt ja ausdrücklich, dafs 
nach dem durch die Gesellschaft einmal geschehenen Über- 
lassen (das mit der Ziehung der Rechtsgrenze identisch ist) nur 
mehr auf einen der Tadel fällt, den Streit erhoben zu haben. 
Diese Verweisung an die Gesellschaft hat Glaser völlig unter- 
schätzt, bei mehreren Ansprüchen auf einen Gegenstand kennt 
er sich gar nicht mehr aus; auch er scheint im Streit einen 
Rechtsstreit zu sehen und meint sogar, dafs nach Herbart der 
Richter gar keine leitende Richtschnur habe. Man braucht 
Herbart oder die oben citierten Stellen nurzu lesen, um zu 
sehen, welcher Irrtum bei Glaser obwaltet. 



Subjektives Recht. 



Das subjektive Eecht ist die einem Subjekte durch das 
objektive Recht zukommende Sphäre seiner Äuliserung in 
Thaten. Wir lassen dabei vorläufig die Frage vollkommen 
aus dem Spiel, wie dieses Subjekt beschaffen ist; dies wird 
Gegenstand der folgenden Auseinandersetzung sein. Wir legen 
jetzt nur Gewicht darauf, dafs das subjektive Recht eine Sphäre 
ist, ein Wirkungskreis, innerhalb dessen gehandelt werden 
kann und soll. Es ist deshalb zunächst gerade so gut Be- 
fugnis als Gebot, je nachdem sich das Subjekt benimmt; ohne 
Bezug auf dieses Subjekt ist es für sich genommen zunächst nichts 
als festgesetzte Grenze.^) Das subjektive Recht ist femer 

1) Unrichtig scheint mir, wenn Wandt behauptet (Ethik, S.494): „Das 
Eecht an sich ist demnach Befiignis, nicht Norm; es findet seinen Ausdrack 
in einem permissiven „du darfst", nicht in einem imperativen „du sollst"." 
Man denke an die zehn Gebote oder die Zwölftafelgesetze, die alle den 
Imperativ im Ausdruck enthalten, für sich betrachtet sind sie nichts als 
Festsetzung der Grenze/ Da aber jede Grenze als Schranke empfunden 
wird, wird zunächst mehr der negative Charakter empfunden, also keine 
Spur von einem „du darfst" (vergl. auch Jellinek , sozialeth. Bedtg. u. s. w.)* 
Noch unrichtiger ist, wenn Wundt behauptet, das subjektive Recht sei 
Jeder objektiv anerkannte Anspruch auf irgend ein Gut, sei es auf einen 
sachlichen Gegenstand, sei es auf die Leistung eines andern Rechtssubjekts, 
sei es endlich auf die eigene Leistung". Der Vater hat ein Recht auf Er- 
ziehung der Kinder: wo ist hier das Gut oder die Leistung? Wie stellt 
sich femer Wundt ein Recht auf die eigene Leistung vor? kann ich mich 
denn selbst klagen? Er denkt sich offenbar, man hat ein Recht etwas 
selbst thun zu dürfen, dann hat man aber das Recht gegen jeden 
andern, der einen daran hindert, also ein Recht auf eine firemde, nicht 
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die Sphäre, innerhalb welcher gehandelt werden kann oder 
soll. Das Recht kümmert sich nur um das, was gethan, nicht 
was gewollt wird. Den Willen regelt die Moral, die That das 
Recht; der blofee Wille wird weder bestraft noch beschränkt 
noch gezwungen, erst die That, in welcher er sich äufsert. ^) 



die eigene Leistung. Jedes Recht hat man nur andern gegenüber. — 
Übrigens passen zu dieser Definition Wundts die Worte Jherings (Geist 
d. röm. R. EQ., 1, 2. Aufl., § 60): „Bei solchen Definitionen wechselt man 
einen Silberthaler gegen einen Papierthaler, man ist ebensoweit wie vorher. 
Was ist Recht? Befugnis zu handeln .... was ist Befugnis? Recht zu 
handeln — da erhält man den Silberthaler wieder zurück — es sind 
Definitionen, bei denen man blofs die Ausdrücke, nicht die Begriffe in 
andere umsetzt" 

^) Daher ist die Theorie unrichtig, die das Recht in einer Willens- 
herrschaft erblickt Am deutlichsten hervorgehoben wurde sie durch Hegel 
und einen TeU seiner Schule: der freie Wille ist als einzelner die 
Person, das Dasein der Person, das Eigentum; die „Realität überhaupt 
als Dasein des freien Willens ist das Recht" (Encyklop., § 486, 487). 
Noch schärfer bei Lassalle, der in kühner Hegelscher Schwärmerei von der 
„Unsterblichkeit der Willenssubjektivität" spricht, als wenn Vater und 
Sohn, ja noch mehr Erblasser und Erbe dasselbe Willenssubjekt wären. 
Treffend bemerkt auch Jhering hierzu : „sehr einleuchtend bei der Beerbung 
eines Wahnsinnigen durch ein Kind." — Doch auch die Jurisprudenz hat 
diese Theorie früher vielfach angenommen, so Puchta (Pand. § 22), Arndts 
(Pand. § 21), Windscheid (Pand. § 37), ünger (§ 58), was jedoch in 
neuerer Zeit, namentlich von Jhering, wohl auch Baron, mit Recht abge- 
wiesen wurde. Auch Wundt (Ethik, S. 494) meint: „Das subjektive Recht 
setzt daher Freiheit des Willens in der ethischen Bedeutung des Wortes 
voraus; das Kind, der Geisteskranke und Geistesschwache können keine 
Rechte besitzen."(!!) Unglaublich, die Konsequenz, die Jhering bei 
Helfferich zog (Geist d. r. R. III, 1, § 60), Wundt hat sich nicht gescheut, 
sie direkt auszusprechen, sie ist keine geringere als die: man kann die 
Kinder u. s. w. totschlagen. Überdies ist bei Wundt ethische Freiheit die 
Möglichkeit selbstbewufst zu handeln, und das heifst wieder „mit dem Be- 
wufstsein der Bedeutung handeln, welche die Motive und Zwecke für den 
Charakter des Wollenden besitzen". Nun braucht der Mensch nicht Kind 
und geisteskrank, er braucht nur in hohem Grade unverständig zu sein, 
um diese Bedeutung nicht zu kennen: ist er deshalb unfrei und deshalb 
kein Rechtssubjekt? Wo käme die Jurisprudenz hin, wenn sie sich darum 
kümmern wollte. Von wann an das Kind rechtlich relevant handelt, be- 
stimmt das Recht nach dem Datum für alle gleich und kümmert sich 
dabei höchstens um Geistesgesundheit, aber nidit um geistige Höhe, die 
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Notwendig ist femer, dafs innerhalb der Sphäre, die zur 
Einheit des Subjekts zusammengefafst wird, ein Träger eines 
Bewufstseins vorkommt, von dem aus die entspringenden Thaten 
lenkbar sind. Dadurch wird die Durchführung des Rechts als 
Rechtspflicht und Rechtsberechtigung oder Rechtsbefugnis 
gesichert. 

Jedes subjektive Recht ist nämlich Rechtspflicht und 
Rechtsberechtigung zugleich und zwar nicht nur in dem Sinne, 
dafs der Berechtigung auf der einen Seite eine Pflicht auf der 
andern Seite entspricht, sondern namentlich in dem, dafs auf 
einer und derselben Seite Pflicht und Berechtigung vorkommen. 
Es folgt daraus, dafs die aktive Seite der Rechte nie ohne 
passive vorhanden ist; weil das Recht nicht die That ist, 
sondern die Sphäre, die Grenze für die Thaten; letztere sind 
blofs der faktische Zustand, die Ausübung des Rechts. Man 
mufs eben wesentlich zwischen Rechtspflicht und Ausübung des 
Rechts unterscheiden. So hat nur derjenige die Rechts- 
berechtigung Eigentümer zu sein, der auch die Rechtspflicht 
hat, es zu sein, und so hat auch auf der andern Seite ein 
anderer das Recht, jemanden als Eigentümer zu betrachten, den 
als solchen zu betrachten er die Pflicht hat. Daraus folgt: 

1. Das Korrelat der Rechtsberechtigung ist nicht die Aus- 
übung, die That, sondern die Pflicht der rechtlichen Betrach- 
tung. Es kommt eben wieder darauf heraus, dafs das Recht 
blofs die Grenze ist, die Berechtigung und Ver- 



zur WuDdtschen Freiheit nötig ist. Wundt behauptet freilich auch: Wo 
das Kind und der Geisteskranke „dennoch als Rechtssubjekte behandelt 
werden, da geschieht dies beim Kinde im Hinblick auf seine zukünftige 
Willensfreiheit, beim Geisteskranken und Geistesschwachen entweder unter 
demselben Gesichtspunkte oder um ihren Rechtsnachfolgern die 
ihnen zukommenden Rechte zu wahren". Hier zeigt sich die Theorie in 
ihrer ünhaltbarkeit : ein Rechtsnachfolger jemandes, der kein Recht 
hat! Wem gehört also das Vermögen des Kindes? des Geisteskranken? 
Wenn der geisteskranke Vater kein Rechtssubjekt ist, so mtifste sein Ver- 
mögen sofort dem Erben gehören, in der Luft hängen kann es ja nicht, 
es hätte auch keinen Sinn. Es würde der sonderbare Fall eintreten, dafs 
ein Vermögen niemand gehört, während man weifs, wem es gehören 
wird, ohne dafs in diesem andern ein Grund läge, es ihm nicht zu geben. 
Diese Konsequenz scheint mir zu unjuristisch. 
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pflichtung zugleich enthält. Manche Rechtssphären 
müssen nun ausgeübt werden, manche nicht, und zwar je nach- 
dem durch sie zum moralischen Verhalten beigetragen wird oder 
nicht. So braucht der Wähler sein Recht nicht auszuüben, der 
Vater mufs es ausüben und man bezeichnet wohl diese Pflicht 
im gewöhnlichen Sprachgebrauch als Vaterpflicht im moralischen 
Sinn, und dies ist im Gnmde genommen immer nur die Pflicht 
zur Statuierung eines faktischen Zustandes. 

2. Es folgt femer daraus, dafs niemand im strengen Sinne 
des Wortes auf sein Recht „verzichten" kann.^) Verzichten 
setzt nämlich einen einseitigen Akt voraus, imd damit kann 
das Recht ebensowenig aufhören, als es anfangen kann. Das 
subjektive Recht fängt damit an, dafs die Gesellschaft durch 
objektive Bestimmungen gewisse Wirkungssphären festsetzt. 
Diese bleiben nun so lange bestehen, als sie nicht eine Form 
erlangt haben, an welche die Gesellschaft die Aufhebimg 
knüpft. Diejenige Form, die dem Verzicht am nächsten 
kommt, ist die Verjährung durch Nichtausübung eines Rechtes, 
und doch habe ich das Recht so lange, als die Gesellschaft 
die Nichtausübung in einer bestimmten Form (Zeit) erlaubt; 
ist diese Zeit vorüber, dann habe ich nicht verzichtet, ich 
habe das Recht nicht verloren, weil ich wollte, sondern weil 
ich mufste. So lange ich das Recht nicht verlieren mufste, 
hatte ich es, ob ich wollte oder nicht. Ich allein kann ein 
Recht mir weder geben noch aufgeben, denn zu jedem Recht 
gehört die Mitwirkung der Gesellschaft, sie giebt es und nimmt 
es. Nicht deshalb bekomme oder verliere ich ein Recht, weil 
ich es will, sondern weil die Gesellschaft an den in vorge- 
schriebener Form ausgedrückten Willen oder vielmehr 
blofs an diesen Ausdruck Entstehung oder Endigung gesetz- 
mäfeig knüpft. Hier zeigt es sich wieder, dafs sich das Recht 
um den Willen gar nicht kümmert; ich habe ein Recht ge- 
wonnen oder verloren, je nachdem ein faktischer Zustand eine 
Form bekommen hat, an die die Rechtsordnung Entstehung 
oder Endigung der Rechte knüpft. 

*) wie ünger meint: System des österr. Privatrechts, § 58. 



Das objektive Recht 

(Naturrecht und positives Recht; materielles und formelles Recht.) 



Was durch direkte oder indirekte Mitwirkung dller in der 
Gesellschaft objektiv festgesetzt imd mit Zwangsbefugnis 
ausgestattet wird, ist objektives Recht. Über das, was fixiert, 
mit Zwangsbefugnis ausgestattet u. s. w. wird, ist in dieser 
Definition nichts ausgesagt; in der That kommt es auf diesen 
Inhalt auch gar nicht an, denn jeder Inhalt ist bestehendes 
Recht, der in der oben angedeuteten Weise formuliert wird. 
Aufeer dem bestehenden Recht giebt es kein anderes Recht, 
denn es ist ein Widerspruch, anzunehmen, dafs aufser dem 
bestehenden Recht noch ein Recht besteht, das nicht besteht 
Eine andere wichtige Frage bleibt ja immer, ob das Recht, 
das besteht, auch bestehen sollte, aber der Begriff des Rechtes, 
das sein soll, darf nicht verwechselt werden mit dem, das that- 
sächlich vorhanden ist, und nur dieses letztere ist Recht, das 
erstere soll es sein. 

Es ist also unrichtig, in die Definition des Rechts das 
Ideal desselben mithineinzunehmen und das, was Recht sein 
soll, als das zu definieren, was Recht ist, oder das bestehende 
Recht gar nicht als vollwertiges Recht anzuerkennen, wenn es 
nicht die Beschaffenheit des sein sollenden Rechtes hat. Man 
drückt das gewöhnlich dadurch aus, dafs man einen Unter- 
schied macht zwischen materiellem und formellem Recht. 
Materiell sei nur das Recht, das einen geforderten Inhalt hat, 
formell die bestimmte äufsere Beschaffenheit jedes Inhalts. 
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Nun geht es durchaus nicht an, Inhalt und Form in dieser 
Weise zu trennen. Das Recht ist weder eine blofse Form 
noch ein blofser Inhalt, schon deshalb nicht, weil von korrekten 
Begriffen nie einer allein bestehen kann; das Recht ist also 
immer Form und Inhalt, aber nur von der Form verlangen 
wir eine bestimmte Beschaffenheit, wenn wir wissen wollen, 
was Recht thatsächlich sei. Das heilst: die Rechtsform 
ist nicht selbst Recht; aber sie macht jeden Inhalt zum be- 
stehenden Recht, dagegen macht ein bestimmter Inhalt die 
beliebige Form, in der er erscheint, nicht zum Recht, denn nur 
durch die oben bestimmte Form besteht das Recht, und was 
nicht besteht, ist kein Recht, weil es eben nicht ist (besteht). 

So sehr aber ragt die Vorstellung von dem, was Recht 
sein sollte, in die Definition dessen, was Recht ist, hinein, 
dafs von den Zeiten des seligen Naturrechtes angefangen bis 
auf die neueste Phase der Sozialethik diese Verwechselung in 
den verschiedensten Ausdrücken stattfindet. 

Die erste Form dieser Verwechselung war die Unter- 
scheidmig von positivem und natürlichem Recht. So behauptete 
das Naturrecht nicht nur die Existenz eines Rechtes ohne 
Gesetz oder bestehende Gewohnheitsrechte, sondern auch ohne 
andere Vorbedingung als das Dasein des einzelnen. Wenn 
jedoch in der Natur selbst noch keine Moral liegt, trotzdem 
die Kenntnis des gleichen Endzieles beider aus derselben ent- 
nommen wird, so liegt noch viel weniger ein Recht in der 
Natur, weil dieses erst durch unsere Mitwirkung und Fest- 
stellung zu Stande kommt. Man kann freilich Naturrecht auch 
noch in einem andern Sinne nehmen, in dem eines Rechts auf 
Grund blofs natürlicher Verhältnisse. Auch eine solche Auf- 
fassung ist nur teilweise richtig. Nicht alle natürlichen Ver- 
hältnisse sollen auch rechtliche werden, nur diejenigen, welche 
das Ziel des natürlichen Entwicklungsganges fördern, nicht auch 
die, welche es hindern. Natürlich aber sind beide. Der 
menschliche Geist mufs eben erst die Mittel suchen, die zur 
Realisierung einer moralischen Absicht führen. Das Wider- 
sinnige des Naturrechts wird denn auch heute ziemlich allgemein 
anerkannt, nur eines wird dabei vollkommen übersehen, dafs 

Wallaschek, Rechtsphilosophie. 7 
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es sich vom Veraunftrecht wesentlich unterscheidet, während es 
in den Rechtsbüchern immer heilst: Naturrecht oder Vernunft- 
recht. Naturrecht ist ein innerer Widerspruch, ein solches hat 
es nie gegeben und kann es nie geben ; nach dem Vemunftrecht 
aber streben wir d. h. nach einem ausschliefslich durch die 
Vernunft geregelten Recht; deshalb ist der höhere Mafsstab, 
dessen sich das Naturrecht rühmte und den es gegen Fehler 
oder Übergriffe der Rechtsentwicklung häufig erfolreich ins Feld 
führte, durchaus nicht verloren gegangen, und es war auf 
gegnerischer Seite unrichtig, einen solchen überhaupt zu 
leugnen^); aber dieser Mafsstab ist noch kein fer- 
tiges Recht, das irgendwo aufser uns ist; die Berufung auf 
ein solches mtifste immer imaginär bleiben. Dieser Mafsstab 
ist der Nachweis, ob das Ziel, welches das Recht haben soll, 
durch die positiven Rechtssätze erreicht wird oder nicht. Über 
die Richtigkeit dieses Zieles kann es gar keinen Zweifel geben, 
sobald wir wissen, dafs es aus dem Gange der Naturthatsachen 
erklärt und bewiesen werden kann. 

Die zweite Form der Verwechslung des sein sollenden mit 
dem bestehenden Recht ist die, dafs das letztere blofs als for- 
melles, das erstere vielleicht gar nicht bestehende dennoch als 
eigentliches und einziges Recht angesehen und teilweise als 
sogenanntes materielles Recht betrachtet wird. Es müfste dann 
formlos sein — was ein Widerspruch ist — denn dafs es in 
der Rechtsfonn nicht thatsächlich (also gar nicht) existiert, 
wird zugegeben. ^) Von der naturrechtlichen unterscheidet sich 



1) Deshalb hat Steudel (Zeitschr. f. Ph. u. ph. Kr. 90. B., 1. H., S. 148), 
dem ich die ausschliefsliche Positivität alles Rechts zugebe, unrecht zu 
behaupten, es gebe „kein materielles Rechtsprinzip". Ein Prinzip 
giebt es und mufs es geben, aber dieses Prinzip ist kein fertiges Recht. 
Der Mafsstab als solcher ist nie und nirgends identisch mit dem, was ge- 
messen werden soll. 

*) Jhering (Geist d. röm. Rechts, III. 1, § 60): „Zwei Momente sind 
es, die den Begriff des Rechts konstituieren, ein substantielles, in dem der 
praktische Zweck desselben liegt, nämlich der Nutzen, Vorteil, Gewinn, 
der durch das Recht gewährleistet werden soll, und ein formales, welches 
sich zu jenem Zweck blofs als Mittel verhält, nämlich der Rechtsschutz, 
die Klage." Deshalb billigt Jhering die Hervorhebung des substantiellen 
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diese Phase dadurch, dafs sie dieses mit dem bestehenden 
Recht verwechselte sein sollende Recht nicht als von Natur aus 
gegel^en, sondern als durch gesellschaftliche Beziehungen ent- 
standen betrachtet. 

So pafst Jherings Definition des Rechts nur auf das sein 
sollende Recht ^) und die Jellineks auf den sein sollenden 
Inhalt 2) desselben. Es ist die Frage, ob alles, was Recht ist, 
auch die Lebensbedingungen der Gesellschaft sichert, die 
Familienfideikommisse z. B. gewifs nicht, und doch ist das Recht. 
Aber, höre ich erwidern, es entspricht nicht der allgemeinen 
Idee der Gerechtigkeit, es entspricht nicht der Vorstellung von 
dem, was Recht sein sollte. Nun, man gebrauche doch nur 
stets diese anderen Worte für das, was Recht sein soll, und 
nehme Recht nicht in zweifachem Sinne. Was ich verlange, 
sind lediglich zwei Worte für zwei Bedeutungen , sonst ist der 
Verwirrung kein Ende. Die Definition für diese zweite Be- 
deutung pafst nicht für die erste; entweder ist das eine Recht 
oder das andere, aber nicht das eine formal imd das andere 
material, sonst müfste, da die Moral immer die Materie des 
Rechtes sein soll, alle Moral materielles Recht sein.^) Des- 

Momentes durch die Krause'sche Schule, deren Anhänger Ahrens be- 
hauptete: „es giebt kein zweck- und nutzloses Recht". Allerdings kein 
zweckloses, aber ob dieser Zweck immer ein Nutzen ist, weifs die recht- 
setzende GeseUschaft momentan oft selbst nicht; oft thun die rechtsetzenden 
Faktoren mit Bewufstsein und Absicht (und Täuschung der übrigen nur 
indirekt mitwirkenden) das Gegenteil. Trotzdem ist es Recht. Desgleichen 
legt Jellinek (soz.-eth. Bedtg. etc.) auf den substantieUen Gehalt des Rechts 
Wert und erblickt ohne denselben nur formelles Recht. 

^) Jhering, Zweck im Recht, I. S. 434. Recht ist die „Sicherung 
der Lebensbedingungen der Gesellschaft in der Form des Zwanges". 
Zwangsbefugnis würde genügen, die direkte oder indirekte Mitwirkung 
aller und die Festsetzung fehlen dagegen. 

2) j)as ^ethische Minimum"; „das Minimum sittlicher Lebens- 
bethätigung und Gesinnung, welches von den Gesellschaftsgliedem gefordert 
wird" (soz.-eth. Bedtg. etc., S. 42). 

') Noch weiter geht Wundt (Ethik, S. 498), der sogar behauptet : „das 
objektive Recht im ganzen kann nie einen andern Inhalt haben als einen 
sittlichen". Auch die oberflächlichste Kenntnis der bestehenden Rechte i 
wird diesen Satz durch unzählige Beispiele widerlegen können, doch meint } 
Wundt: das „verstöfst natürlich nicht gegen den obigen Satz, so wenig wie 

. 7* 
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halb verlangt der Rechtsbegriff nur in der Form eine be- 
stimmte Gestaltung. 



die thatsächliche Unsittlichkeit vieler Menschen beweisen kann, dafs der 
Mensch überhaupt keinen sittlichen Lebenszweck hat". Aber die thatsäch- 
liche Unsittlichkeit vieler Menschen beweist doch, dafs die Menschen 
auch andere als sittliche Lebenszwecke haben können, und die Er- 
wähnung unsittlicher Kechtsinstitutionen will auch nur sagen, dafs der 
Inhalt des Rechts ein unsittlicher sein kann, diese Einwendung verstöfst 
also doch gegen den obigen Satz. Noch widersprechender ist, dafs Wundt 
den sittlichen Inhalt des Rechts aus dem „freien sittlichen Willen" des 
Rechtsträgers ableitet (S. 497), während er früher (S. 494) nur freien 
Willen für das Rechtssubjekt verlangte. Aus dem freien Willen in Wundts 
Sinne folgt nun Sittlichkeit durchaus nicht Auch wer 1000 Mark ver- 
untreut, handelt „mit dem Bewufstsein der Bedeutung, welche die Motive 
und Zwecke für den Charakter des Wollenden besitzen", also nach Wundt 
(S. 398) fr^i. Aus dem freien Willen folgt ajso die Sittlichkeit nicht. 
Wenn demnach die Sittlichkeit des objektiven Rechts aus dem Willen des 
Rechtsträgers folgt, so hat ja Wundt die „thatsächliche Unsittlichkeit vieler 
Menschen" selbst zugegeben, woraus von selbst folgt, dafs der Inhalt des 
objektiven Rechtes auch unsittlich sein kann, was Wundt oben bestritt. 
Noch auffallender ist, dafs Wundt den Unterschied von objektivem und 
subjektivem Recht gänzlich verwischt: „das subjektive Recht zusammen- 
genommen mit den von ihm abhängigen sämtlichen Rechtspflichten .... 
bildet das objektive Recht" (S. 496). Nun ist das, was Wundt hier 
zusammennimmt, nichts anderes als wieder subjektives Recht, denn die 
vom subjektiven R«cht abhängigen (richtiger dasselbe bildenden) Pflichten 
sind doch wieder etwas Subjehtives ; das subjektive Recht besteht ja aus 
Berechtigung und Pflicht; und selbst wo sie auf zwei Seiten verteilt sind, 
geben sie zusammen zwei subjektive, aber kein objektives Recht ; und wenn 
Wundt sogar den Ausdruck gebraucht „mein objektives Eigentumsrecht", 
so zeigt das am deutlichsten, dafs er den Unterschied von subjektivem und 
objektivem Recht nicht festhält, denn mein Eigentumsrecht ist eben das 
subjektive und das objektive Recht nicht meines. Das objektive Recht ist 
die Rechtsbestimmung (auch Rechtsordnung, vergl. Windscheid, Pand., 
6. Aufl., § 37). Wundt aber unterscheidet zwischen objektivem Recht und 
Rechtsordnung und nennt letztere „die sämtlichen zur Aufrechterhaltung 
dieses objektiven Rechtes getroffenen Anordnungen", obgleich diese Anord- 
nungen doch nichts anderes sein können als wieder Recht, was insbesondere 
in dem Satz hervortritt: das objektive Recht enthalte die Zwecke, die 
Rechtsordnung die Mittel des Staatswillens. Das objektive Recht, das 
Erbrecht z. B., ist doch viel mehr als blofser Zweck, und es könnte gar 
kein Recht sein, wenn es die Mittel nicht schon in sich enthielte, die seine 
Aufrechterhaltung ermöglichen; daraus erhellt aber, dafs Wundt unter 
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Aus dem Moment der Zwangsbefugnis folgt nun weiter, 
dafs als Korrelat des objektiven Rechtes ein Subjekt vorhanden 
sein mufs, dem gegenüber die Zwangsbefugnis überhaupt einen 
Sinn hat. Es wäre in der That ein Widerspruch, eine Zwangs- 
befugnis zu statuieren, wenn niemand da ist, dem gegenüber eine 
solche Statuierung nötig wäre. Ein Recht, das nicht einem 
Subjekt zustände, wäre gar kein Recht, denn wer könnte es 
verfolgen, wer durchsetzen, wem geschehe unrecht, wenn es 



Rechtsordnung das Prozefsrecht zu verstehen scheint, das aber nicht minder 
ein objektives und subjektives ist, je nachdem es sich um mein Prozefs- 
recht oder die objektive Prozefsbestimmung handelt. Was aber mufs der 
Jurist sagen, wenn Wundt schliefslich behauptet, das objektive Recht sei 
eine Willenshandlung des Staates und dieser Gesamtwille sei der 
„Träger des objektiven Rechts" ?(!) Vor allem hat der Staat als solcher 
keinen Willen, für ihn wollen die einzelnen, folglich kann auch nicht der 
nicht existierende Staatswille, sondern höchstens die Einzel willen Träger 
des Rechtes sein (vorausgesetzt, dafs der Wille Rechtsträger sein könnte). 
Was. heifst das femer: Träger eines Rechtes sein? Das heifst sein Subjekt 
sein; der Staat ist also nach Wundt das Subjekt des gesamten objektiven 
Rechtes ! ! Der einzelne Wille ist aber (S. 494) auch Subjekt, folglich hätte 
jedes Recht, das ich habe, zugleich der Staat. Unser gesamtes objektives 
Recht wäre femer nach Wundt das subjektive Recht des Staates; es ist 
jedoch niemand der „Träger des objektiven Rechts", das objektive Recht 
als solches hat keinen Träger (darum heifst es ja objektiv), und insofern ein 
Recht einem Träger gebührt, ist es für ihn schon ein subjektives. Der 
Ausdruck „Träger des objektiven Rechtes" enthält denselben Fehler wie der: 
„mein objektives Eigentumsrecht", Ebenso unrichtig scheint mir Wundts 
Rechtsdefinition zu sein: „Das objektive Recht ist der Inbegriff aller 
der subjektiven Einzelrechte und Pflichten, welche der das Recht er- 
zeugende sittliche Gesamtwille sich selbst und den ihm untergeordneten 
Einzelwillen zum Zweck der Verfolgung sittlicher Lebenszwecke als Rechte 
gewährt und zum Zweck des Schutzes dieser Rechte als Pflichten auferlegt" 
(S. 498). Oder kurz : das (objektive) Recht ist der Inbegriff der (subjektiven) 
Rechte, welche der Rechte erzeugende Gesamtwille als Recht gewährt und 
zum Schutz des Rechts als Pflicht auferlegt. Wieder wird hier das objek- 
tive Recht als der Inbegriff der subjektiven Rechte bezeichnet, während 
doch der Inbegriff der subjektiven Rechte nichts anderes ist als der In- 
begriff der subjektiven Rechte (alle Subjekte zusammengenommen geben 
noch immer kein Objekt). Ich bedauere sagen zu müssen, dafs das Recht 
niemals schlechter definiert wurde. Eine so umständliche Tautologie, ein 
so beständiges idem per idem wird wohl selten in einer Definition vor- 
kommen. 
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überschritten würde? Ein subjektloses Recht ist dasselbe Unding, 
wie ein subjektloses Vermögen. Das Objekt entsteht erst 
durch das Subjekt und das Subjekt durch das Objekt, denn 
es sind Korrelate, und dieses rein logische Gesetz ist so gewifs 
und so sicher als nur irgend etwas, was der menschliche Geist 
erfaUst, so wahr wie das Einmaleins. Trotzdem versuchte die 
Jurisprudenz immer und immer wieder davon abzugehen. Man 
sah nämlich, dafs wenn auch ein Subjekt wegfällt, doch im 
ganzen gesellschaftlichen Komplex Halt genug gegeben ist, um 
wenigstens die anderen von dem einst in dem einen Subjekt 
enthaltenen Rechtsgenusse abzuhalten. Und so sprach man 
denn entweder von einem rechtlichen „befriedet sein" der 
Rechte (Brinz) oder von Erhaltung der passiven Seite 
(Jhering)^) oder direkt von Subjektlosigkeit (Windscheid). 
Man vergafs aber — alle Fälle abgesehen, wo ja doch ein 
Subjekt vorhanden war, wenn man es auch wegen falscher 
Fassung des SubjektsbegriflFs nicht erkannte — dafs kein Weg- 
fall, sondern nur eine Änderung des Subjekts stattfand. Ein 
zu keiner Einheit eines Rechtssubjekts gehöriges Grundstück 
könnte ich ohne weiteres an mich reifsen, denn ich verletze 
niemandes Recht, es gehört ja niemandem, es ist kein Subjekt 
da; ich kann es aber vielleicht doch nicht der übrigen Gesell- 
schaftsglieder wegen, sie fühlen sich dadurch rechtlich verletzt. 
Was heifst das aber? Das heifst, dafs sie jetzt die Subjekte 
geworden sind oder vielleicht seit jeher waren und nur damals 
einem das fragliche Grundstück überliefsen (das nähere da- 
rüber unten: „die Sache"). 

Ein Recht ohne Zwangs befugnis wäre ein Recht ohne 
Aussicht auf Verwirklichung, also kein Recht, und eine Zwangs- 
befugnis ohne jemand, dem gegenüber sie ausgeübt werden 
könnte, eine innere Unmöglichkeit, folglich kein objektives Recht 
ohne Subjekt als Korrelat. 



*) Gerade Jhering hat selbst die Theorie bespöttelt, die Kinder etc. 
nicht Rechtssubjekte sein liefs, man könnte sonst ihnen gegenüber alles 
thun. Dasselbe wäre nun der Fall bei völliger Trennung und dem Wegfall 
der aktiven Seite. Wer wird denn klagen, wenn die aktive Seite wirklich, 
nicht nur scheinbar fehlt? Wer hat denn ein Recht, wenn es subjektlos 
ist? offenbar niemand, denn es hat kein Subjekt, es giebt also gar keines. 



Das Recht als Verwirklichungsversuch des ethischen 
Ideals. Aufgabe der Rechtsphilosophie. 



Die Ethik stellt das Ideal des menschlichen Handelns auf; 
wir vrissen bereits, dals dieses ein nach menschlicher Berechnung 
künftig wirkliches und erreichbares sein mufs, wenn es psycho- 
logisch möglich sein soll, es zum Ziel unseres Handelns zu 
machen; und dies sowohl wegen der daran sich knüpfenden 
Lustgefühle als wegen der Aufsteilbarkeit durch unsere Er- 
kenntnis, die — wie man heute wohl zugeben wird — nichts 
anderes ist als die vollendete Erfahrung, also Ausschliefsung 
jeder Transzendenz. 

Eigentlich sollte sich Recht und Moral verhalten wie Form 
und Inhalt. Die ganze Moral sollte in Rechtsform gekleidet 
und das ganze Recht mit moralischem Inhalt gefüllt werden. 
Obgleich wir nun der Moral die Beweisbarkeit ihrer Sätze 
zusprechen müssen, wenn wir überhaupt eine aufstellen wollen, 
so haben wir diese Beweise doch nicht stets gleich zur Hand, 
die Zeit mufs sie uns teilweise führen helfen. Darum müssen 
wir uns in Anbetracht dieser Unsicherheit begnügen, nur das 
zu verwirklichen , was zur Existenz der Gesellschaft unum- 
gänglich notwendig erscheint. Also nicht das „ethische 
Minimum" selbst ist das Recht, es soll nur sein: die Ver- 
wirklichung desselben. In diesem Sinne soll das Recht 
sein : die E r r e i c h u n g der unumgänglich notwendigen Bestand- 
teile des ethischen Zieles. 

Die moralische Absicht soll verwirklicht werden, und es 
wird sich deshalb darum handeln, zu untersuchen, wie das 
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menschliche Gebahren beschaffen sein müsse, um einen der 
moralischen Absicht entsprechenden Effekt hervorzubringen ; wir 
suchen nach den Mitteln dieser Verwirklichung, die für uns in 
dem Grade, als sie die Absicht verwirklichen, einen Wert ent- 
halten und deshalb ein Gut sind. Die Lehre von den Werten 
und Gütern ist nun die Nationalökonomie. Sie ist also allge- 
mein die Wissenschaft von den Mitteln zur Herbeiführung jenes 
Zustandes der menschlichen Gesellschaft, wie er sich der 
menschlichen Erkenntnis der natürlichen Verhältnisse als der 
beste herausstellt. Die nationalökonomischen Mittel zur Geltung 
zu bringen, ihre Verwendung und ihren Gebrauch zu sichern, 
ist die Aufgabe der Gesetzgebung. Eine gedeihliche Gesetz- 
gebung kann nur auf nationalökonomischen Grundlagen auf- 
gebaut werden, und eine Jurisprudenz ohne Nationalökonomie 
spielt dieselbe traurige Rolle, wie eine Nationalökonomie ohne 
Jurisprudenz. ^) 

Nun ist das Prinzip unseres Handelns, das Moralprinzip, 
das Ziel, zu welchem wir streben; und insofern in jedem 
nationalökonomischen Mittel das ethische Prinzip enthalten ist, 
ist die Moral Inhalt des Rechts. So verhalten sich Ethik, 
Nationalökonomie und Jurisprudenz wie Zweck und Mittel 
(Inhalt) zur Durchführung (Form), vrie das Was zum Wie. ^) 



^) L. V. Stein, Volkswirtschaftslehre, S. 45: „Dafs Recht und Rechts- 
leben der Staatswissenschaft angehören, wird niemand bezweifeln; dafs 
ohne sie das Güterleben unverständlich und sie selbst ohne das Güterleben 

unbegriffen bleiben, ist noch von wenigen erkannt Nach hundert 

Jahren wird man nicht begreifen, wie man so lange nicht begriffen hat, 
dafs . . . . der Inhalt wenigstens des bürgerlichen Rechtes die National- 
ökonomie sein mufs." 

2) Vergl. Höffding (Vierteljahrsschr. f. wissensch. Philosophie, X, 
S. 272—278, Prinzipien der Ethik): „Die Nationalökonomie setzt den 
Erwerbstrieb als gegeben voraus, und mit dem Wirken dieses Triebes 
stehen und faUen ihre Lehrsätze. Sie untersucht die Wege und die 
Mittel, durch welche die durch jenen Naturtrieb gesetzten Ziele erreicht 
werden können. Die Nationalökonomie ist nicht eine von der Ethik ganz 
unabhängige Wissenschaft .... sie betrachtet nicht das ökonomische 
Gebiet als ganz isoliertes, sondern sieht es in seinem Zusammenhang mit 
der allgemeinen Kultur und in letzter Instanz mit den ethischen 
Zielen der menschlichen Gesellschaft." Wir haben dagegen nur eines 
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Über das Verhältnis der Ethik zur Nationalökonomie ist 
viel gestritten worden und dies namentlich dort, wo die Ethik 
in der Luft hing. Anderseits ging gerade die Nationalökonomie 
trotz richtiger Grundsätze in den daran geknüpften Folgerungen 
zu weit, gerade soweit, als die Naturtheoretiker gehen, die den 
Naturthatsachen gegenüber ruhig die Hände in den Schofs 
legen, ohne zu bedenken, dafs wir das entweder nicht können, 
weil die blinde Natur in uns wirkt, oder dafs wir dort, wo wir 
es mit Bewufstsein und Absicht thun, dadurch eben schon über 
die „blinde" Natur hinausgehen. Die Frage nun, wie der 
wirtschaftliche Egoismus mit dem ethischen Altruismus zusammen- 
stimmen könne, wird sich sehr leicht beantworten lassen, wenn 
wir uns erinnern, dafs Egoismus und Altruismus keine quali- 
tativ verschiedenen Gegensätze sind (siehe Einleitung), dafs das 
Ich immer ein psychisches Subjekt (eine Einheit psychischer 
Beziehungen) ist, das eben deshalb seine Beziehungen aus 
mehreren physischen Subjekten holt. Einen wirtschaftlichen 
Egoismus im landläufigen Sinne des Egoismus giebt es ebenso- 
wenig als einen Altruismus im Sinne völliger Selbstlosigkeit, 
und dadurch wird begreiflich, wie diese blofs quantitativen 
Unterschiede nicht nur ineinander übergehen können, sondern 
selbst ineinander enthalten sein müssen. Das richtige wirt- 
schaftliche Gebahren des einzelnen mufs sich zu einem die 
moralische Absicht verwirklichenden Effekt steigern; schon im 



einzuwenden. Allerdings soll auch das Ziel des Ethikers und National- 
ökonomen dasselbe sein, es geht nicht an, dafs wir auf zwei Gebieten 
entgegengesetzten Zielen zustreben, aber weder für sich noch im Zu- 
sammenhang mit anderen darf die Einzelwissenschaft schon mit der Vorein- 
genommenheit für eine solche Einheit beginnen, sie mufs sich ihr ohne 
diese Voraussetzung am Ende ihrer Forschung von selbst ergeben, und das 
wird dann ein um so sichereres Zeichen der Richtigkeit sein. Vielleicht 
gilt auch noch für das Verhältnis des Ethikers und Nationalökonomen das, 
was Schiller vom Naturforscher und Transzendentalphilosophen sagt: 

Feindschaft sei zwischen euch! noch kommt das Bündnis zu frühe; 

Wenn ihr im Suchen euch trennt, wird erst die Wahrheit erkannt. 
Wenn auch das wirtschaftliche Leben vom moralischen nicht unabhängig 
ist und dahin übergeht, so sind es doch die diesbezüglichen Wissen- 
schaften. 
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BegriflF der wirtschaftlichen Beziehungen liegt es ja, dafs die 
Wirtschaft über einen hinausgehen mufs, wenn sie überhaupt 
Wirtschaft sein soll. Im wirtschaftlichen Leben kommt der 
Effekt des „wohlverstandenen Egoismus" dem Effekt des 
Altruismus gleich. Das wirtschaftliche Leben aller Moralität 
zu entkleiden, würde erst dann gelingen, wenn es gelänge, ein 
psychisches Subjekt der Natur des Bewufstseins zu entkleiden ; 
weil dies nun thatsächlich nicht gelingen kann, so ist es mög- 
lich, dafs das vermeintlich rein wirtschaftliche Leben zu 
demselben Ziel flihrt, wie das vermeintlich jeder Beziehung 
auf das Ich entkleidete moralische Leben. 

Wie stellt sich nun der Jurist zu diesem Verhältnis? Er 
hat die Auifeabe, das menschliche Gebahren so äufserlich zu 
bestimmen, zu formulieren, dafs in diese Handlungsformen keine 
anderen als moralische Absichten eingekleidet werden können. ^) 
Er mufs zu diesem Zweck den wirtschaftlich -ethischen Inhalt 
in einer Form denken und aussprechen, deren Resultat die 
kausale Entwicklung dieses lebendigen Inhalts selbst ist; er 
mufs sie in einer Form denken, deren Entvricklung für jeder- 
mann klar und tiberzeugend ist, deren Resultat sich jeder fügen 
mufs, weil ihn die eigene geistige Gesetzmäfsigkeit zu dieser Über- 
zeugung zwingt, er mufs die Gesetze in einer Form aussprechen, 
dafs das durch sie erzwungene Handeln zur Überzeugung werden 
kann. Um den Konflikt der Handlungen zu vermeiden, mufs 
er die Widersprüche vermeiden, die sich ergeben würden, wenn 
man den Effekt dieser Handlungen denken würde. Die Auf- 
gabe des Juristen ist eine wesentlich logische Verarbeitung des 
ihm von Nationalökonomen und Ethikern übergebenen Materials, 
die Gesetze ein Produkt unseres Denkens, dessen Untersuchung 
auf den Inhalt nicht mehr die Aufgabe des Juristen ist. Er 
hat nur in Begriffe zu fassen, in Definitionen zu formulieren, 
in Schlüssen weiterzubilden, was ihm andere übergeben, er 



^) Daher hatte Stein recht, wenn er einmal behauptete: „Was der 
Jurist denkt, ist Nationalökonomie, was er spricht, ist Recht" ; ich würde 
nur noch hinzufugen : was er beabsichtigt (oder vielmehr beabsichtigen soll), 
ist Moral, und wie er denkt, ist Logik. 
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macht nur das Wie, andere das Was, seine Aufgabe ist die 
blofs formelle des rechtlichen Denkens ^) ; nicht in dem Sinne, 
als ob er ohne Inhalt denken würde, vielmehr in dem Sinn, dafs 
nicht er, sondern ein anderer sich um die Qualität des Inhalts 
kümmern mufs. Die Aufgabe des Juristen entspricht eben dem 
Wesen des Rechts. Nichts als formulieren, das ist die juristische 
Aufeabe, des Aiiwalts wie des Gesetzgebers. 

Wegen dieser logischen Formulierung und Anordnung der 
positiven Gesetze läfst sich ihr gesamter Inhalt zurückführen 
auf allgemeine Formen des Denkens: und diese Zu rück - 
führung des in der Rechtsordnung formulierten 
Inhalts auf allgemeine Denkformen ist die Auf 
gäbe der Rechtsphilosophie; sie ist die Wissen- 
schaft vom juristischen Denken. Giebt es solche 
allgemeine Formen? Es könnte keine Erkenntnis geben, wenn 
es nicht solche Formen gäbe, vrir setzen sie stillschweigend 
voraus, indem wir diskutieren, wir üben und erwarten sie, 
wenn wir eine Erkenntnis aufbauen. Darum sind sie eines 
Beweises fähig, wie die Logik im allgemeinen, eines Beweises so 
sicher und schlagfertig, wie ihn nur überhaupt der menschliche 
Geist aufstellen kann. Darum giebt es eine Rechts- 
philosophie und darum ist sie Wissenschaft.^) Es 






^) Das ist auch der Sinn des Kant'schen Satzes, dafs alles Recht ein 
Gesetz a priori ist; a priori als nicht ganz präziser Ausdruck des Resul- 
tates psychischer Funktion in logischen Gesetzen genommen, nicht als 
fertige, unserem Geiste innewohnende Idee. Daher hat Steudel unrecht, 
wenn er behauptet, mit der Apriorität des Rechtsbegriffes sei dessen 
„kosmische (!) Bedeutung aufser Zweifel gestellt" (Zeitschr. f. Ph. u. phil. 
Kritik, 90. B., 1. H., S. 145); er hat daher auch unrecht, wenn er sagt: 
„alle einen philosophischen Anstrich annehmenden Reflexionen über das 
Recht und einen angeblichen apriorischen Vernunftbegriff desselben seien 
sonach nichts als eitle und wertlose Schwindeleien". Armer Kant! 

2) Ich finde mich veranlafst gerade hier nochmals auf die Aus- 
führungen Steudels („Zum Problem einer Rechtsphilosophie", vergl. auch 
Zeitschr. f. Ph. u. phil. Kritik, 90. B., 1. H., S. 142) zurückzukommen, die 
zwar in ihrer Art nicht neu und einzig dastehen, aber gerade dadurch 
eine ganze Klasse charakteristischer Anschauungen über die Rechts- 
philosophie wiedergeben. Er sagt ohne weiteres (in der eigenen Inhalts- 
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ergiebt sich aber dadurch auch für sie ihre weitere Aufgabe. 
Die Rechtsphilosophie soll nicht Moral predigen, 
sie soll uns nichts aussagen über den Inhalt der Gesetze, den 
der Nationalökonom und der Ethiker aufzustellen haben, sie soll 
keine utopischen Gesetzbücher schreiben, deren rein theore- 



angabe seines Werkes, Zeitschr., S. 151), „dafs die Aufstellung einer 
Rechtsphilosophie ein purer Schwindel sei" und „dafs von einer philo- 
sophischen Rechtslehre oder einer Rechtsphilosophie ferner nicht mehr die 
Rede sein sollte". Es kommt dabei freilich immer darauf an, was man 
sich unter Rechtsphilosophie und speziell unter Philosophie vorstellt. 
Letztere nennt Steudel „das freie Nachdenken über die sich uns dar- 
bietenden, auf empirischem Wege nicht lösbaren Rätsel der uns er- 
scheinenden äufseren und inneren Welt". Empirische Psychologie würde 
also jiicht zur Philosophie gehören. „Reflexionen über Fragen, welche 
blofs das praktische irdische Leben betreffen und keine Beziehung auf 
höhere, das Niveau dieses praktischen Erdenlebens übersteigende Verhält- 
nisse haben, wie z. B. über das Finanzwesen oder die Heilkunde, werde 
niemand eine Philosophie nennen" (S. 144). Dem gegenüber behaupte ich 
vielmehr, dafs nur solche Fragen, die keine Beziehung auf das sogenannte 
„höhere Niveau" haben, Gegenstand der Philosophie sind, weil man nur 
hier etwas wissen kann und Philosophie nur dann einen Sinn hat, wenn 
sie Wissenschaft ist. Man müfste denn Logik, Erkenntnistheorie, Psycho- 
logie, Ethik und Ästhetik aus den philosophischen Disziplinen streichen, 
weil sie alle mit Erscheinungen des „praktischen irdischen Lebens" zu 
thun haben. Hat Steudel nie etwas von einer praktischen Philosophie 
gehört? Es giebt eben noch andere praktische Dinge als Finanzwesen und 
Heilkunde. Übrigbleiben würde nach Steudel nur die Metaphysik, die 
wieder ich nicht als Philosophie, sondern als blofse Begriffsspielerei be- 
trachte, wenn ich auch nicht den unerlaubten Schlufs von der Thatsache 
auf die Gesinnung mache und sie einen Schwindel nenne. Auch im Recht 
sei „kein philosophisches Moment zu erkennen, denn Reflexionen über 
politische Zweckmäfsigkeit seien kein Gegenstand der Philosophie". Als 
ob im Recht nichts anderes enthalten wäre als „Reflexion über politische 
Zweckmäfsigkeit"! „Auch durch eine Zusammenstellung mit der Sittlich- 
keit" (die nach Steudel „kosmische Bedeutung" hat) „gewinne das Recht 
keine kosmische und somit auch keine philosophische Bedeutung." Alles, 
was kein „kosmisches Moment" enthält, ist nämlich bei Steudel „kein 
Vorwurf fiir die Philosophie" (Zeitschr., S. 148). Eine Rechtsphilosophie 
nach dem, was sich Steudel darunter vorstellt, giebt es allerdings nicht, 
doch erblike ich den philosophischen Gehalt des Rechts in seiner eminent 
logischen Form, trotzdem diese keine „kosmische Bedeutung" hat. 
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tischer Wert immer in Widerspiiich steht mit dem die Ver- 
wirklichung verlangenden Rechtsbegriff, deren Verfasser überdies 
die notwendige Beschaffenheit der praktischen Regierungs- 
maschine, durch welche jene hindurch mtifsten, nicht aus Ver- 
nunftgründen deduzieren, sich also über deren Durchführbarkeit 
gar kein Bild machen können, was doch die erste Bedingung 
einer gedeihlichen Gesetzgebung wäre. Nichts als auf allgemeine 
logische Gesetze zurückführen soll sie den Inhalt jedweder 
Rechtsordnung, und sie wird finden, dafs diese Logik überall, 
in den Gesetzen aller Länder und Zeiten, dieselbe ist. Darum 
kann es nichts Wissenschaftlicheres und Feststehenderes geben 
als gerade die Aufdeckung dieser juristischen Logik. 

Diese Art der Rechtsphilosophie üben die Juristen schon 
lange — vielleicht ohne es zu wissen — und zwar mit dem 
glänzendsten praktischen Erfolge. Aber wir finden sie nicht in 
den Büchern, die jenen Titel führen, sondern in dem soge- 
nannten „allgemeinen Teil", der seit jeher im Pandektenrecht 
eine so grofse Rolle spielt und der in allen Systemen moderner 
Rechtsordnungen zu immer gröfserer Bedeutung gelangt, mag 
er nun welchem positiven Recht immer entnommen sein. 
Dieser allgemeine Teil, zusammengenommen mit den allge- 
meinen Bemerkungen, die jedem speziellen Teil vorausgeschickt 
sind, enthalten nicht nur die ganze , sondern auch die einzige 
Rechtsphilosophie, die es überhaupt giebt. Alle Fragen, die die 
Rechtsphilosophie angehen, von der allgemeinen Begriffs- 
bestimmung des Rechts angefangen bis zum Begriff des Rechts- 
subjekts, der Person, der Sache, des Vertrags, der Familie, des 
Erbes, sie alle sind hier erörtert und zum Teil längst gelöst, 
während die Ethiker ihre Rechtsanschauungen noch immer mit 
Ignorierung der gesamten diesbezüglichen Litteratur aus sich 
selbst von neuem aufbauen und zu den unmöglichsten juristischen 
Konsequenzen führen. Darin besteht denn auch der Wert 
und die Bedeutung der Pflege des römischen Rechts. Welchen 
Sinn hätte sie, welche Früchte könnte sie tragen, wenn nicht 
die logisch-systematische Verarbeitung dieses Rechts, abgesehen 
vom Inhalt, uns mit der logisch-juristischen Denkweise bekannt 
machen würde; es ist mit einem Wort die juristische Schulung 
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des Geistes, die wir dem römischen Recht verdanken und die 
vorausgehen mufs, wenn wir irgendwelche Gesetze überhaupt 
verstehen wollen. Das, das juristische Denken, nicht die Gesetzes- 
kenntnis, ist es, was den Juristen vor dem Nichtjuristen aus- 
zeichnet und was ihm der letztere nie glauben will. In dieser 
Fassung wird die Rechtsphilosophie auch nicht mehr von den 
Juristen unterschätzt werden, zumal sie selbst es sind, die diese 
Wissenschaft, wenn auch unter anderem Namen, längst üben 
und fortbilden. 

Wenn nun der Rechtsphilosoph uns nichts zu sagen hat 
über den künftigen Inhalt der Gesetze, wenn der Ethiker nichts 
anderes angeben kann, als das allgemeine Ziel der Gesetz- 
gebung^), von wem werden wir eine Auskunft über das Ideal 
eines Gesetzbuches zu erwarten haben? Nur vom Praktiker, 
vom praktischen Juristen sowohl, wie vom Kenner des Ver- 
kehrs und der wirtschaftlichen Verhältnisse. Sie allein kennen 
den weitverzweigten, komplizierten Apparat der Staatsmaschine, 
sie allein die Zukunft und das Wesen des Weltverkehrs, und 
ohne genaue Kenntnis dieser beiden Faktoren kann man nicht 
ein Wort mitreden über die zukünftige Gestaltung der Gesetze, 
hat man keine Ahnung von deren Tragweite und Durchführ- 
barkeit; wer diese Faktoren nicht kennt, der weifs gar nicht, 
wovon er eigentlich spricht. Wer je auch nur den oberfläch- 
lichsten Blick in den juristischen Apparat des Staates geworfen 
hat, wird wissen, wie viele völlig verschiedene Gebiete er um- 
fafst, wie wenig der Praktiker selbst, der einem dieser Gebiete 
angehört, von den anderen weifs. Es ist die eminente juristische 



^) Allerdings wird ihm dabei manche Bemerkung über den sein 
sollenden Inhalt der Gesetze mitunterlaufen, der näher liegt als das Ziel. 
So wird gerade in seiner Sphäre ein wenn auch nur geringer Teil (vielleicht 
der, welcher das einst sogenannte Personenrecht ausmacht) des Stoffes 
vorkommen, den häufig der Hechtsphilosoph fär sich in Anspruch nahm. 
Wegen dieser nahen Beziehungen aber glaube ich, dafs die Jurisprudenz 
im Verhältnis zur praktischen Philosophie dieselbe Rolle spielen sollte, die 
die Naturwissenschaften im Verhältnis zur theoretischen bereits einzunehmen 
begonnen haben, wenn man auch sagen müfste, dafs man mit den letzteren 
häufiger blofs kokettiert, als eben deshalb dabei resultiert. 
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Technik, die er inne haben mufs, um die Bedeutung des Ge- 
setzes zu kennen, um' zu wissen, wie tief es in die Verhält- 
nisse des täglichen Lebens einschneidet, wie viel von ihm zu 
erwarten ist. Schon die Einteilung der Gerichte in Zivilgericht, 
Handelsgericht, Berggericht, Seegericht, Strafgericht beweist, 
dafs jedes Gericht einen besonderen praktischen Wirkungs- 
kreis hat, der sich mit dem eines andern nicht vereinigen läfst; 
ganz abgesehen von der völligen Verschiedenheit der politischen 
Gebiete, der Sphäre eines Verwaltungsgerichtshofes, der Finanz- 
behörden u. s. f. Und über alles das vermifst sich der Rechts- 
philosoph ein Urteil zu fällen, das alles bespricht er von seinem 
Schreibtisch, ohne die Welt und ihre Bedürfnisse, ohne die 
praktische Wirkung seiner Ansicht zu kennen, er fafst das alles 
in ein grofses System und überliefert es der staunenden Welt, 
die voll Bewunderung — darüber hinausgeht. So wird dann 
die Instanz, die auch nur über die geringste Mafsnahme in der 
Handelsgesetzgebung zu urteilen hat, nicht die Philosophie, 
sondern die Handelskammer. Es ist eben für den einzelnen 
einfach unmöglich, in einem Moment zu übersehen, was nur in 
ewiger Gestaltung und Veränderung besteht. Wie machen wir 
es denn, wenn wir wirklich ein neues Gesetzbuch herausgeben? 
Eine Kommission wird damit beauftragt, die auf Grund 
bestehender Gesetze in jahrelanger Arbeit, mit möglichster 
Berücksichtigung aller bestehenden Bedür&isse, ein Gesetzbuch 
entwirft, das als Zivil-, Straf- etc. -Gesetz nur einen kleinen 
Teil der juristischen Arbeit in einem einzigen Staate um- 
fafst und erst nach jahrelanger Verwendung einen Überblick 
über die Brauchbarkeit gewährt. Der Rechtsphilosoph aber refor- 
miert in einem Jahr ohne die praktischen Kenntnisse die 
Gesetzbücher aller Länder und erhält nie den Überblick 
über die Brauchbarkeit. 

Wird man trotzdem behaupten wollen, dafs es Aufgabe 
der Rechtsphilosophie sein könne, die Gesetzgebung praktisch 
zu beeinflussen? 

Bei dieser Auffassung könnte man leicht an eine Über- 
schätzung der formalen, konstruktiven Seite der Jurisprudenz 
denken, die in ihrer Übertreibung schon so viel Unheil ange- 
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' richtet hat; ihr scheint auf Kosten der praktischen Brauchbar- 
keit mit dieser Auffassung der Rechtsphilosophie vielleicht auf 
den ersten Blick das Wort geredet. Nichts soll uns ferner 
liegen. Wie sehr vielmehr das Recht auf die praktische Seite 
Gewicht legen mufs, glauben wir schon dadurch angedeutet zu 
haben, dafs der Inhalt alles Rechts ein wirtschaftlicher sein 
mufs, dafs eben deshalb alle Rechtsetzung einer beständigen 
Neubildung und Verbesserung unterliegen mufs. Nur das 
wollen wir behaupten, dafs die praktische Beeinflussung nicht 
Sache des Philosophen ist aus dem einfachen Grunde, weil 
— man kann es nicht offen genug aussprechen — weil er 
davon nichts versteht; und niemand kann eine praktische 
Beeinflussung des ganzen Rechtsapparates verstehen, das 
mufs den einzelnen Praktikern und auch ihnen nur be- 
züglich einzelner Punkte überlassen bleiben. Diesem durch 
sie geschaffenen Rechtsmaterial giebt der Rechtsphilosoph, der 
bis zu einem gewissen Grade jeder Jurist sein soll, die logische 
Form. Dieser logischen Konstruktion ist es mit dem Rechts- 
material nicht anders ergangen als bei den Naturthatsachen. 
Es war im hohen Grade beschämend für das menschliche 
Denken, als die Metaphysik die Vorgänge nicht zu denken 
im Stande war, deren Möglichkeit sie täglich empfand, als 
nach der logischen Konstruktion der Schnellläufer Achilles die 
Schildkröte nie einholen, der Fufsgänger eine runde Bahn nie 
schliefsen, ja sich schliefslich gar nicht bewegen konnte, 
während man die Möglichkeit dieser Vorgänge stets empfand 
und sehen konnte. Kein Zweifel, dafs gegen das Resultat 
dieser verunglückten Denkkonstruktionen jede Satire, jeder 
Spott berechtigt war. Dasselbe Schicksal verdient die 
juristische Konstruktion, wenn sie zu dem Resultat kommt: 
es giebt keinen Vertrag, ein Papier ist Rechtssubjekt u. s. w. 
Aber darf mit dem Wunsch nach Beseitigung solcher Resul- 
tate der logischen Konstruktion sich auch der nach Beseitigung 
der logischen Konstruktion selbst vereinigen? Es hiefse den 
menschlichen Geist, das Denken für überflüssig halten, wollte 
man die logische Nachbildung des Rechtsmaterials für 
überflüssig halten. Das gilt für die Rechtsphilosophie ebenso, 
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wie für jedes philosophisch zu bearbeitende Material. Natür- 
lich mufs sich auch der Rechtsphilosoph, wie der Philosoph 
überhaupt, das Material erst geben lassen, das er logisch zu 
verarbeiten hat, das Recht darf ebensowenig wie die Natur 
nach der Idee konstruiert werden, aber die logische Ver- 
arbeitung mufs versucht werden, so sehr man auch vielleicht 
ihre verfehlten Resultate bekämpft, weil sie eben verfehlt, 
nicht weil es ihre Resultate sind. 



Wallasehek, Bechtspliilosopliie. 



Das Rechtssubjekt. 



Im Individualprinzip erhält das Recht die Erweiterung 
der Lebenssphäre durch die Thätigkeit als solche und erblickt 
in der Zusammenfassung beider den ganzen Kreis, durch dessen 
Erhaltung und Förderung das allgemeine Wohl gefördert werden 
soll. Wie geschieht das? Solange der Mensch umherirrt, 
von den Früchten der Bäume, den Erträgnissen der Jagd lebt, 
steht er als Subjekt den Dingen der Aufsenwelt (Objekt) voll- 
kommen getrennt gegenüber. Von dem Moment an, wo er 
feste Wohnsitze hat, ändert sich dieses Verhältnis, indem er 
anfängt, seine Lebensthätigkeit auf einem bestimmten Gebiete 
zu entäufsern und von diesem jeden andern auszuschliefsen. 
Einen Eingriff in dieses Gebiet betrachtet er wie einen solchen 
in seine Person, denn in ihm hat sie sich bethätigt, in ihm 
hat sie ihren ganzen Wert gefunden. Damit ist ein faktischer 
Zustand geschaffen, der später das Mafs des subjektiven Rechtes 
bestimmt, aber selbst noch kein Recht ist. Die Gröfse dieses 
faktischen Zustandes wird nun allerdings von der Kraft, der 
Macht des einzelnen abhängen und, insofern man hierin ein 
Vorstadium des späteren subjektiven Rechtes erblickte oder es 
damit verwechselte, mag dieses Verhältnis allerdings zu dem 
Irrtum Anlafs gegeben haben, zu sagen: Recht ist Macht. Die 
Macht kann wohl die Gröfse des subjektiven Rechtes beeinflufst 
haben, nie aber das Recht selbst gewesen sein oder selbst zu 
dessen Entstehung beigetragen haben. Dieser bisher blofs 
faktische Zustand wird dann zum Recht, sobald die Gesell- 
schaft erklärt: wir erkennen ihn als solchen an, respektieren 
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ihn; sobald sie also sagt: wir setzen objektiv fest, dafs ein auf 
solche Art geschaffener subjektiver Wirkungskreis auch objektiv 
als ein solcher bestimmt werde. Durch eine solche Recht- 
setzung wird die ganze Sphäre der Thätigkeit mit der sie 
erzeugenden Person als Einheit betrachtet. Es ist nun gleich- 
gültig, warum die Gesellschaft das thut, ob aus prinzipieller 
Überlegung, weil sie sich an solche Zustände gewöhnt hat u. s. w. 
— genug : Kein einzelner kann sich ein Recht geben, aber er kann 
einen faktischen Zustand geben, dem von der Gesellschaft die 
Rechtlichkeit verliehen wird oder der in schon bestehende Rechts- 
regeln soweit pafst, dafs er eo ipso zum Recht wird. 

Wo liegt nun diese Einheit zwischen Person und ihrer 
Entäufserung? Ist sie wirklich vorhanden oder blofs gedacht? 
und wenn sie vorhanden ist, wo ist der Punkt, in den sie aus- 
läuft, auf welchen wir sie übertragen? Mit einem Worte: wo 
ist das Rechtssubjekt? Weder die Frage noch die Ant- 
wort ist bisher vom Recht immer gestellt worden; wenn dies 
aber geschah, so fiel sie gewöhnlich verschieden aus, je nach 
der Art der Rechte. Untersuchen wir, ob diese Verschieden- 
heit nötig ist. 

In dem oben gegebenen kurzen historischen Überblick 
über die Entstehung der Rechte wird jeder sofort eine be- 
stimmte Klasse derselben: die Sachenrechte erkannt haben. 
Doch wir haben schon früher bemerkt, dafs das Recht, bevor 
es daran denken kann, das allgemeine Wohl durch die Wert- 
verleihung an die Bethätigung des Daseins zu fördern, zuerst 
das Dasein selbst erhalten und befördern mufs. Dadurch ent- 
stehen die sogenannten Personenrechte, wozu ich rechne 
das Recht auf die Integrität und naturgemäfse Funktionierung 
des materiellen und geistigen Bildes der Person, also des Körpers 
und der Ehre. Wer ist hier Itechtssubjekt? Die Antwort 
wurde darauf bisher sehr rasch gegeben und sehr einfach 
gedacht, sie lautete: die Person. Wer ist die Person, wo ist 
sie? Der Körper ist es nicht, der Geist ist es nicht: also beide 
zusammen? Möglich, aber wir müssen hervorheben, dafs dann 
das Persönliche weder greifbar noch sichtbar ist, sondern ledig- 
lich der Einheit unseres Bewufstseins sein Dasein verdankt, 

8* 
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Ist also die Einheit des fremden Bewufstseins vielleicht der 
Punkt, in den das Kecht die Subjektivität verlegt? Es wird 
sich leicht eine Anzahl Fälle zeigen lassen, wo das nicht der 
Fall ist. Vor allem in dem bekannten Satze: nasciturus pro 
iam nato habetur, si de eins commodo agitur. Der nasciturus 
hat weder ein Bewufstsein noch die Einheit desselben, und 
doch giebt es für ihn ein Rechtssubjekt. Auch dem Wahn- 
sinnigen kann es so gehen, ja jeder normale Sterbliche kann 
das Bewufstsein verlieren, ohne aufzuhören Rechtssubjekt zu 
sein. Und wenn man hier sa^t, dafs dies deshalb der Fall sei, 
weil der Gesunde es jeden Augenblick wiedergewinnen könne, 
weil das Substrat desselben noch da ist: die Funktion des 
Körpers, so ist dagegen zu sagen: Wenn er es nun aber nicht 
wiedergewinnt, so würde selbst dann der Jurist das Auf- 
hören der Person erst vom Zeitpunkt des entschwundenen 
reellen Daseins rechnen, vielmehr der Funktion desselben, 
trotzdem in dieser nicht die Einheit, nicht die Person liegt. 
Kurz, wir sehen daraus, dafs es dem Recht nicht darauf an- 
kommt, ob sich ein Rechtssubjekt seiner selbst bewufst ist und 
diese Stellung mit Konsequenz verfolgt. Das Recht kümmert 
sich nicht darum, ob dies der Fall ist, sondern das Recht geht 
hier in ähnlicher Weise vor, wie die Moral. Diese hat Willens- 
sphären geschaffen und abgegrenzt, diese braucht also auch das 
Bewufstsein. Das Recht bestimmt Handlungssphären, denen 
natürlich die des reellen Daseins zu Grunde liegen müssen, ihm 
aber ist es nur um die That zu thun, um das Geschehen, den 
Werdeprozefs, nicht darum, wie er entstanden ist. Es kann 
nun allerdings sein, dafs sich der Kreis eines derartigen Ge- 
schehens als solcher fühlt, dais ersieh seiner selbst bewufst ist; 
aber nicht darin liegt der Grund seiner Rechtssubjektivität, 
sondern in der vom objektiven Recht festgesetzten Normierung. 
Es mufs hier abermals festgehalten werden : kein Rechtssubjekt 
hat das Recht, weil es sich dasselbe erwarb (selbst machen 
kann man immer nur den faktischen Zustand), es hat das 
Recht nur, weil es ihm verliehen wurde. Wir kommen hier 
auf den obersten Grundsatz zurück: Quelle des Rechts ist die 
Gesellschaft, sein Grund die Vernunft. Und eben weil dies 
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der Fall ist, kümmert sich das Recht um alles thatsächliche 
Geschehen, soweit es überhaupt lenkbar ist und auf die Gesell- 
schaft Bezug hat. Alle die Kreise eines Werdeprozesses 
müssen also von Menschen in Bewegung gebracht sein, die 
faktischen Zustände müssen von Menschen geschaffen, durch 
die Gesellschaft entstanden sein; aber nicht dieser Ursprung, 
sondern ihr Vorhandensein kümmert das Recht, wenigstens 
soweit, als es ihnen Subjektivität im Rechte zuspricht. Deshalb 
also kümmert sich das Recht um das körperliche wie das 
geistige Bild des Menschen, weil sie schon eine Sphäre sind, 
in und an der etwas geschieht, was auf die Gesellschaft Bezug 
hat und bis zu einem gewissen Grade lenkbar ist. Wir dürfen 
also nicht sagen : das individuelle Ich ist Rechtssubjekt, sondern 
nur: das individuelle Ich ist die psychische Einheit, mit der nun 
auch die Einheit der Rechtsbeziehungen zusammentrifft, so dafs 
die erste der letzteren sich bewufst wird. Wir sehen, im Per- 
sonenrecht treffen der Organismus der Natur und der Organismus 
des Rechts in einem Punkte zusammen, aber die Wissenschaft 
mufs beide Funktionen auseinanderhalten, ohne deren Ur- 
sprung zu identifizieren. 

Gehen wir nun einen Schritt weiter: das individuelle Ich 
geht von seinen inneren Funktionen in Körper und Geist zu 
äufseren über : es bethätigt sich in der Aufsenwelt. Was dann 
geschieht, haben wir bereits gesehen. Auch jetzt wird die 
ganze Sphäre seiner Bethätigung vom Recht als eine zusammen- 
gehörige Einheit betrachtet. So entstehen zunächst die Begriffe 
von Eigentum, so weiterhin die ganze Klasse der Sachenrechte. 
Das Rechtssubjekt hat nun eine ihm gehörige viel weitere 
Sphäre. Aber sehr deutlich zeigt sich schon hier der Unter- 
schied zwischen dem individuellen Ich und dem Rechtssubjekt. 
Ersteres sieht nun allerdings in den Sachen, die es bearbeitete, 
einen Teil seiner selbst, die Spuren seiner Arbeit, und hängt 
deshalb bis zu einem gewissen Grade an ihnen, aber es vermag 
sich mit ihnen nie in eine solche Einheit zu bringen, die in 
der Welt der Erscheinungen eine Bedeutung hätte; es kann, 
wenn es die Macht hat, jeden andern davon ausschlielsen; aber 
das kann es auch aufserhalb des Rechts, es hat dadurch die Lage 



118 Das Kechtssubjekt. 

der Dinge nicht verändert. Erst das Recht bringt eine Ein- 
heit zu Stande, die nun allerdings eine neue Erscheinung ist. 
Rechtssubjekt und individuelles Ich sind also ihrem Ursprung 
nach ganz verschiedene Dinge, die zwar in einem gewissen 
Stadium der Entwicklung ineinandergreifen können, aber eben 
wegen ihrer ursprünglichen Verschiedenheit kein gemeinsames 
endliches , Schicksal haben. Rechtssubjektivität ist die Einheit, 
die wir, die Gesellscliaft, einem ganzen Werdeprozefs verleihen ; 
bekommt dieser nun eine organische Bewufstseinseinheit, so ist 
es natürlich, dafs der Rechtsorganismus hier einen Anknüpfungs- 
punkt hat, aber die vom Recht noimierte Einheit ist nicht erst 
geradezu durch das Ich entstanden, sondern durch die Gesell- 
schaft als Quelle des Rechtes. Dieser Ursprung existiert somit 
so lange als die Gesellschaft existiert, ganz unabhängig vom 
individuellen bewufstseins-begabten Ich. In dem Kreise eines 
Geschehens entwickelt sich die Rechtssubjektivität nicht von 
innen heraus, sondern sie wird von aufsen verliehen. Das tritt 
in unserem modernen Recht allerdings noch weniger hervor als 
im römischen, dessen Grundsatz: servus nullum caput habet 
recht deutlich zeigt, woher die Rechtssubjektivität kommt. 
Unser Recht bemüht sich nun freilich, diesen Unterschied so 
viel als möglich aufzuheben und die Rechtssubjektivität zum 
mindesten überall dort zu verleihen, wo sich ein individuelles 
Ich vorfindet; dennoch mufs der ursprüngliche Unterschied 
hervorgehoben werden. Aber selbst wenn wir dies gering 
schätzen und Rechtssubjekt und individuelles Ich unter jeder 
Bedingung für identisch halten, so müssen wir auch hier fragen : 
wo ist dieses Ich? hat es als solches ein reelles Dasein, das 
sinnlich wahrnehmbar wäre? Keineswegs, was sinnlich wahr- 
nehmbar ist, sind doch nur gewisse Funktionen desselben, nicht 
das ganze Ich als solches, dieses existiert nur in der Einheit 
unseres Bewufstseins, ist also auch ein Gedankending. Allerdings 
sprechen gewisse Theorieen von der Unsterblichkeit dieses 
individuellen Ich, und wir können uns hier nicht darauf ein- 
lassen, diese Frage zu entscheiden, aber wir brauchen eine 
derartige Annahme gar nicht; wenn sie auch richtig wäre, für 
uns wäre sie irrelevant, das Recht hätte sich immer nur um 



Das Rechtssubjekt. 119 

das Ich in dieser Welt zu kümmern, ob es aufser ihr noch ist 
und wo es ist, wäre für das Recht gleichgültig. Wohl aber 
braucht man die Unsterblichkeitstheorie dann, wenn man den 
Unterschied von Rechtssubjekt und Ich nicht hervorhebt. So 
hat selbst das römische Recht, dem er, wie oben bemerkt, doch 
zuerst hätte auffallen sollen, in der Mystik des Laren- und 
Manenkultus einen Ersatz gesucht für die mit dem Entschwinden 
des Ich regelmäfsig vermeintlich entschwundene Rechtssubjek- 
tivität ; so hat das Erbrecht bis auf die neueste Zeit von einer 
Fortdauer der Person sprechen oder nach eigenem Geständnis 
zu Fiktionen greifen müssen. Doch auch wo dies nicht der 
Fall war, hat sich eine einheitliche Theorie noch nicht Bahn 
gebrochen. 

Gehen wir nun von hier aus noch einen Schritt weiter 
und lassen in dem Werdeprozefs, den ein Individuum geschaffen, 
dieses selbst wegfallen, dann haben wir die „juristischen Per- 
sonen". Was jetzt dadurch geschieht, dafs wir einem selb- 
ständigen, von jedem Träger des Bewufstseins losgelösten 
Werdeprozefs die Rechtssubjektivität verleihen, ist durchaus 
nichts Neues, es ist die Wiederholung desselben Prinzips, das 
der Individualismus bei der Rechtsbildung überhaupt verfolgt 
hat. Er stand vor einer Reihe von Ereignissen und Hand- 
lungen, die auf die Gesellschaft Bezug haben und in ihren 
Konsequenzen lenkbar sind, er hat sie zu einem einheitlichen 
Gefüge gemacht, zu Subjekten in seinem Rechtsorganismus. Ob 
eine solche Einheit auch aus diesen Subjekten hervorging, hat 
das Recht nicht in Betracht gezogen, selbst im Personenrecht 
nicht, wo das Rechtssubjekt lange vor dem Ich, nach ihm und 
zu gewissen Zeiten auch umgekehrt das Ich ohne Rechtssubjek- 
tivität war. Wenn sie aber hervorging, so geschah dies nur 
durch die Einheit des Bewufstseins, die eine ganze Reihe von 
Ereignissen auf einen Ausgangspunkt bezog, denselben, in 
welchem sie sich zum Selbstbewufstsein erhob. Diese hat als 
solche keine selbständige Existenz, entstand nur an und mit 
den Ereignissen, die in dem ganzen Komplex der Naturerschei- 
nungen entstehen mufsten. Und ein eben solches Bewufstsein 
hat auf der andern Seite, in der Gesellschaft, eine weitere 
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Reihe von Ereignissen zur Einheit gemacht, von einem Aus- 
gangspunkt ausgehend betrachtet, wo es ihm in allen Fällen 
gleichgültig war, ob diese Einheit als solche zum Bewufstsein 
gelangte. Dafs sich das E^cht thatsächlich nicht darum 
kümmerte, ob in gewissen Werdeprozessen diese selbst als 
irgend eine Einheit zum Bewulistsein gelangten, beweist am 
besten das Sachenrecht. Hier zeigt es sich am deutlichsten, 
dafs das, was Rechtssubjekt ist, nicht die Einheit ist, die als 
individuelles Ich zum Bewufstsein gelangt, denn bei dieser ist 
nur von einer Einheit der einzelnen Handlungen die Rede, im 
Rechtssubjekt aber von einer Einheit aller zum Arbeitsfelde des 
Individuums gehörigen Sachen untereinander. Diese trifft sich 
dann freilich leicht in der Einheit des Bewufstseins, aber sie 
ist nicht diese selbst. Beiläufig sei hier bemerkt, dafs an der 
Eigentumslehre jedes Naturrecht scheitern müfste, weil es 
von einem Eigentum von Natur aus nie reden könnte und, 
wenn es dieses nur zur Verwirklichung des Rechts an sich 
rechnete, ein verwirklichtes und unverwirklichtes Eigentum 
vor sich hätte. Sein Unterschied vom blofsen Besitz, welch' 
letzterer allerdings von Natur aus gegeben sein kann, würde auf 
diese Art nie zum Ausdruck kommen. 

Anders der Sozialismus; dieser erhebt den faktischen Zu- 
stand als solchen zum Rechtszustand. Er vereinigt Person und 
Sache nicht zu einer von ihnen verschiedenen Einheit. Nun 
ist eine solche Einheit durchaus nicht zufällig und willkürlich 
entstanden, sondern im Sinne einer gesichert fortschreitenden 
Weiterentwicklung; auf diese also verzichtet der Sozialismus; 
er betrachtet somit schon den faktischen vorrechtlichen Zustand 
in einem gewissen Stadium als Kulminationspunkt der Ent- 
wicklung. Nach diesem Prinzip könnte es auch keine einzelnen 
juristischen Personen geben, aber auf die Bildung der juristi- 
schen Person aus physischen Personen verzichtet der Sozialismus 
deshalb ebensowenig wie auf das Kapital. Nur lässt er die 
ersteren wie das letztere sich nicht selbständig entwickeln, sondern 
verleiht dem natürlichen Zustand sofort diesen Charakter. So 
haben wir gesehen, dafs der Arbeiter sein Kapital in seiner 
Arbeit hatte, . so wird auch die menschliche Gesellschaft sofort 
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zur juristischen Person und ihr das ganze Arbeitsfeld zuge- 
sprochen. Innerhalb dieser ist eine zweite juristische Person 
mit beschränkterem Wirkungskreis unmöglich, weil sich kein 
Werdeprozefs mehr selbständig loslösen kann, sie gehen alle in 
dem Einen der Gemeinschaft auf. Darum ist auch die Be- 
zeichnung Sozialismus eigentlich falsch, Universalismus müfste 
es heifeen, denn nicht eine societas schafft dieses Prinzip, 
sondern eine universitas. 



Fassen wir die Ergebnisse der bisherigen Betrachtungen 
zusammen, so müssen wir sagen : Rechtssubjekt ist die Einheit, 
zu welcher das objektive Recht den Komplex von Handlungen 
zusammenfafst, die Einheit, auf welche es dieselben bezogen 
haben will, gleichgültig von welchen Punkten sie ausgehen. 
Im einzelnen Menschen kommt nur diese Rechtssubjektivität 
als Genufs zum Bewufstsein, er sagt also mit Recht: ich habe 
z. B. ein Eigentumsrecht, weil er in dem ganzen Güter- und 
Handlungskomplex der einzige ist, der von den als Eigentum 
sich darstellenden Rechtsfolgen etwas hat, der dieses Verhältnis 
mit Bewufstsein geniefst; und deshalb allerdings ist das Recht 
auch da, dafs dieser Komplex nach innen und aufsen eine 
Wirkung auf das menschliche Wohl hat; aber deshalb ist der 
einzelne Mensch doch nicht die Einheit, von der die Rechts- 
bestimmungen ausgehen. Diese Einheit existiert nur in der 
Betrachtung der Gesellschaft, und der einzelne gehört mit zu 
dieser Einheit, in welcher er sich in ganz bestimmter Weise 
benehmen mufs, um dazu zu gehören, in welcher er nicht nur 
Rechte, sondern auch Pflichten hat, alles um jene Einheit zu 
erhalten, zu der er zwar gehört, die er aber nicht selbst bildet. 
Dadurch unterscheiden sich ja die zwei grofsen Rechtsprinzipe 
des Individualismus und Sozialismus, dafs beim ersteren durch 
das Individuum gewisse Arbeitsfelder zu Herrschaftsgebieten 
werden d. h. Arbeitsträger und Arbeitsfeld (letzteres als Ganzes 
betrachtet) zusammenwachsen, in welcher einmal geschaffenen 
Einheit dann einzelne Stücke abfallen können (Teile des Arbeits- 
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feldes, das ganze Arbeitsfeld, der Arbeitsträger), ohne diese 
Einheit zu stören, beim Sozialismus jedoch nur die einzelne 
Person Rechtssubjekt ist, während das ganze mögliche Gebiet 
ihrer Thätigkeit aufser ihr liegen bleibt und von der ganzen 
menschlichen Gesellschaft verwaltet wird. Der Individualismus 
bildet kleine Einheiten, der Sozialismus vereinigt alles zu einer 
grofsen Einheit. So ist es eigentlich ein sozialistisches Prinzip, 
wenn unsere modernen Gesetzgebungen von der Person als 
Rechtssubjekt sprechen, welchen Grundsatz sie aber nicht kon- 
sequent verfolgen, weshalb sie in der entscheidenden Frage zur 
Fiktion greifen müssen. Diese Entscheidung scheint mir namentlich 
im Erbrecht zu liegen. Wie wäre es möglich — was in allen 
Rechtsbüchem hervorgehoben wird — dafs die Einheit der 
Rechtsverhältnisse nach dem Tode des Menschen aufrecht bliebe, 
wenn sie wirklich in ihm, der physischen Person, bestünde? 
Sie wäre damit thatsächlich untergegangen und keine Gedanken- 
folge würde über diese unerbittliche Logik hinweghelfen. Das 
positive Recht hat es darin freilich leichter, es hilft sich mit einem 
Machtspruch über diese Schwierigkeit hinweg, aber die Rechts- 
philosophie stand regelmäfsig ratlos da und erklärte verzweifelnd: 
nach der Vernunft giebt es eigentlich kein Erbrecht, das sei 
nur eine Folge der positiven Gesetzgebung. Das ist es aller- 
dings, wie jedes Recht, aber auch nur in dem Sinn, wie jedes 
andere Recht, ohne dafs hierin die Gesetzgebung blofs will- 
kürlich verfahren wäre. Diese ganze Aufrechterhaltung der 
Einheit ist nur dadurch möglich, dafs sie gleich ursprünglich 
nicht in dem einzelnen Menschen bestand, der allerdings dazu 
gehörte, sondern in der Erwägung der Gesellschaft, welche die 
Regelung alles lenkbaren Geschehens in einei; bestimmten Weise 
gehalten wissen wollte und wollen mufste, wenn sie die Förde- 
rung des allgemeinen Wohles durchführen und damit ihre 
Existenz überhaupt sichern wollte. Die Rechtswissenschaft aber 
mufste von ihrem Standpunkt ganz richtig zur Fiktion, viel- 
leicht zur repräsentativen Fiktion greifen, denn Rechtsphilo- 
sophie durfte sie nicht werden und aus dem positiven Gesetze 
liefse sich wohl unsere Theorie — wie wir glauben — als sein 
sollende, nicht aber als im Erbrecht thatsächlich bestehende 
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ableiten. Das römische wie das moderne Recht spricht hier 
ausdrücklich von Repräsentation und Fiktion, sowie auch im 
römischen Rechte die ganze juristische Person als fingierte 
Person angesehen wird. 

Der Gedanke, dafs die Verleihung der Rechtssubjektivität 
der Macht der Gesellschaft entspringe, ist ein auch der unbe- 
fangenen Betrachtung des Laien sehr naheliegender, sowie die 
Gefahr, diese Macht zu überschätzen. Die Rechtsphilosophie 
hat hier in der That die Aufgabe, zu untersuchen, ob und 
inwieweit diese Verleihung aus dem Zweck des Rechtes hervor- 
gehen mufs. Vor allem kommt hier eine Forderung der Logik 
in Betracht, von der das Recht ebensowenig wie die Moral ab- 
gehen kann. Es ist dies die Beachtung der Korrealität der 
Begriffe Verpflichtung und Berechtigung, beide im moralischen 
und juristischen Sinn genommen, wobei die sprachliche Be- 
trachtung nicht uninteressant ist, dafs für die innere vom 
Subjekt heraustretende Äufserung auch der Jurist vom Ethiker 
das Wort Pflicht, während dieser von jenem in der Bezeichnung 
Berechtigimg das Wort Recht für die von aufsen gesetzte Grenze 
entlehnt. Beide Begriffe sind unzertrennlich vom menschlichen 
Bewufstsein; von ihm hängt das Moment der Lenkbarkeit ab, 
das wir schon früher für dasjenige Geschehen in Anspruch 
nahmen, auf welches das Recht Bezug haben soll. Ohne Be- 
wufstsein giebt es keine Verpflichtung und keine Berechtigung, 
keine Moral und kein Recht. Beides sind ja Normen, beide 
sollen uns im gesellschaftlichen Verhältnis lenken, und die Be- 
stimmungen unseres WoUens und Handelns gehen von Lust 
und Unlustgefühl aus; Gefühl aber ist nichts anderes als das 
Bewufstwerden eines Zustandes, also ist Bewul'stsein unum- 
gänglich notwendig. Somit ergiebt sich aus dem Zweck des 
Rechtes heraus ein Merkmal für die Verleihung der Rechts- 
subjektivität und diese ist daher nicht in die reine Willkür der 
Gesellschaft gestellt. 

Ist dies aber nicht, höre ich fragen, eine Widerlegung der 



*) So behauptet Helferich (die Kategorien des Rechts), dafs „das 
Gesetz die Personenkapazität beliebig bestimmen und abändern" kann. 
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eigenen Theorie, dafs die Einheit der Rechtssubjektivität von 
der Einheit des persönlichen Bewufstseins unabhängig ist? Wer 
die bisherigen Erörterungen genau verfolgt hat, wird schon 
erwidern können, dafs Rechtssubjektivität im Bewufstsein nicht 
überhaupt, sondern nur örtlich unabhängig ist; mit anderen 
Worten: beide brauchen nicht in einer Person zusammenzufallen. 
Es handelt sich blofs darum, dafs in dem Kreis eines Ge- 
schehens, das als Rechtssubjekt zusammengefafst ist, Bewufst- 
sein überhaupt vorkommt, gleichgültig ob im Zentrum oder in 
der Peripherie. Wenn die Funktion einer universitas durch 
deren Vertreter, eine bewufstseins-begabte Person, vorgenommen 
wird und werden mufs, so ist dieses Geschehen lenkbar und 
selbst einflufsnehmend , dann kann man es als Berechtigung 
und Verpflichtung auffassen. Man braucht deshalb nicht zu 
glauben, dafs die Theorie des Rechtssubjektes bei der soge- 
nannten juristischen Person eine andere Konstruktion vor- 
nehmen mufs als bei der physischen. Der Geisteskranke, der 
völlig Bewufstlose bleibt Rechtssubjekt, und sein Vertreter 
handelt für ihn, ganz wie bei der juristischen Person. Wenn 
Hände und Füfse ihr eigenes Teilbewufstsein hätten, so könnte 
man auch bei der physischen Person davon absehen, ob die 
Einheit des ganzen körperlichen Bewufstseins im Gehirn normal 
funktioniert oder nicht, und den Kurator weglassen. Im 
Grunde beruht das ganze Institut der Geschäftsführung mit oder 
ohne Auftrag auf dem Gedanken, dafs Rechte altero nomine 
erworben, verändert und beendigt werden können. Wie oft 
wiederholt sich vor unseren Augen die Thatsache des völligen 
Auseinanderfallens der Einheit des Bewufstseins und der Ein- 
heit der Rechtssubjektivität. Der Grofseigentümer klagt und 
wird geklagt, verurteilt oder freigesprochen, er fordert und 
leistet, und er, das vermeintliche Rechtssubjekt, hat keine 
Ahnung von alledem, alles besorgt der Vertreter; seine, des 
vermeintlichen Rechtssubjekts, Handlungen richten sich genau 
nach der vom objektiven Recht gesetzten Grenze, und es kennt 
diese gar nicht. Wo liegt also die rechtliche Relevanz des 
Bewufstseins in der Sphäre eines Rechtssubjekts? Und wenn 
es ein Rechtssubjekt giebt, das zu seiner Stellung die Beziehung 
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des zentralen Bewufstseins zu den einzelnen Handlungen nicht 
braucht, kann dann erst in dieser Beziehung die Rechtssubjek- 
tivität überhaupt liegen? und warum sollte es nicht Rechts- 
subjekte geben, bei denen diese Beziehung mangels des zentralen 
Bewufstseins überhaupt unmöglich ist? Kurz, das juristische 
Subjekt ist nicht unabhängig von physisch-psychischen Subjekten 
überhaupt, wohl aber von bestimmten Subjekten, die ohne die 
Rechtseinheit zu ändern in ihre Sphäre eintreten können. 

Nunmehr werden wir auch die häufig aufgeworfene Frage 
beantworten können, ob Tiere Rechtssubjekte seien? sie scheint 
fast überflüssig auf den ersten Blick; allein wenn wir be- 
denken, dafs sie, einigemale abgethan, immer wieder aufge- 
taucht ist und sich selbst in neuester Zeit der Beachtung der 
Ethiker erfreut, so ist sie einer weiteren Begründung wert.^) 

i)^Bentham: „die Frage ist nicht: können sie denken? können sie 
reden? sondern: können sie leiden?" AUerdings ist für das moralische 
Gefühl des Mitleids die Frage entscheidend: „können sie leiden?", aher 
für die Pflicht ist entscheidend: „können sie denken?". Wenn wir auf 
letztere Frage mit „Nein" antworten, so folgt daraus noch nicht, dafs wir 
Tiere quälen können, sondern dafs wir die Pflicht der Tierschonung nur 
der Menschen wegen hahen, weil die Menschen den Einflufs unseres Ge- 
müts hoch halten. Gizycki knüpft daran die Behauptung (Grundzüge der 
Moral, S. 110): „der Mensch hat auch Pflichten gegen die Tiere" und 
weiter: „die Pflichten gegen die Tiere sind aber indirekt auch zugleich 
Pflichten gegen die Menschheit". Die schonende, mitleidsvolle Behand- 
lung des Tieres ist im Gegenteil direkt eine Pflicht gegen die Menschheit, 
welche von jedem einzelnen Erziehung und Bildung des Gemüts fordert, 
gegen welche die Tierquälerei verstöfst. Mit den Pflichten gegen die Tiere 
haben ja die Ethiker in der Idee vollkommen recht, aber sie formulieren 
schlecht, unjuristisch. Einer Pflicht unsererseits entspricht als notwendiges 
Korrelat, ohne welches sich der Pflichtbegriff nicht denken last, eine Be- 
rechtigung andererseits, und von einer solchen kann bei Tieren nicht die 
Kede sein. Wie Moral überhaupt, so hat auch jeder einzelne moralische 
Satz in seiner weiteren Ausbildung juristische Konsequenzen, und an diesen 
scheitert am deutlichsten die „Pflicht gegen die Tiere". Unjuristisch ist 
es, mit den Ethikern die Tiere nicht als Sachen zu betrachten. Sie sind 
Sachen im Sinn des Juristen, darüber kann gar kein Zweifel herrschen 
(möchten doch die Ethiker den juristischen Begriff der Sache beachten !), 
aber ebenso unjuristisch ist es, deshalb mit Kant zu glauben, dafs man 
mit Sachen „nach Belieben schalten und walten kann". Selbst der Eigen- 
tümer kann das mit seinem Eigentum nur so weit, als es das Eecht zuläfst. 
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Fast würde auf den ersten Blick unsere Theorie vom 
Rechtssubjekt daftirsprechen auf die Tiere ausgedehnt zu 
werden. Dafs dem Tiere die nötige Intelligenz fehlt, das allein 
würde nicht hindern, es zum Rechtssubjekt zu machen, ebenso- 
wenig die bisherige faktische Unmöglichkeit jedes Tier, sowie die 
Menschen, durch den Rechtsorganismus zu überwachen; denn 
dann müfste man ihre Rechtssubjektivität wenigstens dort aner- 
kennen, wo dies möglich ist. Kein Zweifel ferner, dafs die 
Handlungen wenigstens gewisser Tiere lenkbar sind; auch die 
Dressur ist eine Erziehung, die nicht zu tibersehende Erfolge 
aufzuweisen hat; kein Zweifel ferner, dafs es unter manchen 
Tieren, namentlich solchen, die in Gesellschaft leben, eine 
Regelung des Verkehrs giebt, dafs sie empfänglich sind für 
Wohl und Übelthat, sich wechselseitig belohnen und bestrafen. 
Was fehlt ihnen also zum Rechtssubjekt? Gerade das Straf- 
recht führt uns darauf. Es ist ganz unstatthaft, mit Lioy^) 
anzunehmen, dafs die Tiere (z. B. Störche) ein Strafrecht 
hätten, obgleich wir gerne glauben, dafs sie strafen. Wer 
ihnen ein Recht zuspricht, müfste ihnen auch Moral zusprechen, 
was unmöglich anzunehmen ist. Es fehlt mit einem Wort den 
Tieren an der geistigen Höhe, welche den Instinkt von der 
zweckbewufsten Absicht unterscheidet. Und wenn es uns ge- 
lingt, von dem Tiere nochsoviel zu verlangen und zu erreichen, 
so kann es doch selbst dem Menschen gegenüber nichts ver- 
langen, wenn es sich auch wehren kann; es ist lenkbar, aber 
nicht selbst lenkend, es fehlt ihm dem Menschen gegenüber 
das aktive gesellschaftliche Verhalten, und deshalb ist es 
widersinnig, unsererseits die Aktivität ihm gegenüber 
zu verlangen. Wir können ja die Grenze trotzdem festhalten, 
aber nicht sein et-, sondern uns er et wegen. Der Effekt ist 
derselbe, aber die Theorie darf nicht irre gehen. Freilich ist 
von alledem bei Blödsinnigen noch viel weniger der Fall, 
trotzdem sind sie Rechtssubjekte, allein wir dürfen nicht ver- 
gessen, dafs das Geisteskranke sind, während wir bei Tieren 
die normale Entwicklung vor uns haben; deshalb auch geben 



') Diodato Lioy: Die Philosophie des Rechts, übers, von Matteo di 
Martino, Berlin 1885. 
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wir den Blödsinnigen Kuratoren, den Tieren nicht. Ich brauche 
wohl nicht das Unjuristische der Auffassung hypersentimentaler 
Tierfreunde nachzuweisen, welche im Herrn des Hundes seinen 
Kurator erblickt. Schon die dem Laien zugängliche Erwägung, 
dafs der Herr des Hundes bei einer schädlichen That des 
letzteren bestraft wird, der Kurator des Blödsinnigen nicht, 
ergiebt zur Genüge den Unterschied. Solange wir für die Tiere 
keine Stellvertreter aufstellen, sind sie keine Rechtssubjekte. 

Wen diese Erwägungen nicht überzeugen, der möge be- 
denken, dafs die nächste Konsequenz des Zivil- oder Strafrechts 
der Zivil- beziehungsweise Strafprozefs ist. Wer sich einen 
solchen mit Tieren vorstellen kann, wer sich denken kann, dafe 
das Tier nach dem Grundsatz audiatur et altera pars verhört 
und schliefslich vielleicht überwiesen wird, oder wer das alles 
seinem Anwalt überläfst, der dann den Sachverhalt vom Richter 
oder vom Kläger erfahren müfste, — wer das für möglich hält, 
der möge ruhig an die Rechtssubjektivität der Tiere weiter 
glauben, wir wollen und können ihn nicht überzeugen.^) 
Nochmals aber müssen wir darauf hinweisen, dafs die prozes- 
sualen Erscheinungen aus denen des Rechts und diese aus 
denen der Moral folgen; schon hier also darf man den Tieren 
keine Subjektivität verleihen. Wenn das die Ethiker thun, so 
wissen wir schon und sind daran gewöhnt, dafs sie in solchen 
Fragen die juristische Tragweite völlig übersehen, aber wenn 
die Juristen sie auch übersehen, dann steht es schlecht um die 
Wissenschaft und die Verwirrung nimmt keiii Ende. 

Die Einheit des juristischen Denkens und das 
Rechtssnbjekt. 

Was der juristischen Auffassung der universitas als fingierte 
oder moralische Person besondem Vorschub leistete, war die 



1) Allerdings war das einst üblich, vergl. Grimm „deutsche Rechts- 
altertümer". H. Meyer citiert in seinem Lehrbuch des Strafrechts einen 
Fall von Prozefs gegen ein Schwein, das ein Kind aufgefressen hatte und 
zum Tode verurteilt wurde. So geschehen zu Paris 1766. Merkwürdige 
Zeit ! die Menschen wiu*den zuweilen willkürlich gestraft, den Tieren machte 
man lange Prozesse. 
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alte Metaphysik mit ihrem Substanzbegriff. Den Dingen, 
welche die menschlichen Sinne als Ganzes vor sich sahen und 
in denen der Verstand einzelne Eigenschaften schied, glaubte 
sie eine Substanz als selbständigen Träger unterlegen zu müssen. 
So entstand die eigentümliche Auffassung der Kraft, des „Dinges 
mit den vielen Merkmalen", so vor allem die Theorie von der 
menschlichen Seele sozusagen als menschlicher Substanz. In 
solchen Dingen war namentlich die Herbartsche Schule grofs. 
Man vergafs dabei, dafs das einigende Band alles Ganzen, das 
vor uns steht, nichts anderes ist als die Einheit unseres 
Bewufstseins, und längst hat die Erkenntnistheorie den Wider- 
spruch, der scheinbar im Ding mit den vielen Merkmalen liegt, 
durch die einfache Erwägung gelöst, dafs das Ding die Summe 
seiner Merkmale sei, ein Komplex äufserer Vorgänge, der em- 
pfunden, durch die Einheit unseres Bewufstseins zu konstanten 
Gruppen vereinigt werden mufs.^) Auf eine ähnliche Er- 
wägung reduziert sich der Begriff der menschlichen Seele ^) und 
selbst der der juristischen Person, vielmehr des Rechtssubjektes 
überhaupt. Auch die Jurisprudenz glaubte, wo der Verstand 
schied und die Vernunft wieder vereinigte, einen selbständigen 
Träger dieser Einheit aufserhalb derselben konstruieren, also 
hier fingieren zu müssen, weil sie ihn nicht fand, statt das 
einigende Band in der Einheit unseres durch das Recht im 
Denken normierten Bewufstseins zu suchen. Nichtsdestoweniger 
aber besteht zwischen beiden Fällen, dem Ding und dem 



^) Wir können es hier dahingestellt sein lassen, ob es nicht viel- 
leicht gleichgültig sei, ob man das Ding auffafst als Einheit der Em- 
pfindungen und diese Empfindungen als Merkmale (vergl. Mach: Beitrag 
zur Analys. der Empfindungen, Jena 1886, S. 5), womit die Materie in 
Empfindung (nicht Denken) aufgelöst wird, die Schranke zwischen Psychischem 
imd Physischem, drinnen und draufsen, fällt (a. a. 0., S. 141), — oder ob 
gerade diese Gebiete als unüberbrückbare Kluft stehen bleiben, aufser dem 
Yorstellungselemente der Empfindung noch etwas übrig bleibt (vergl. Elsass: 
Zur Psychophysik, 1887), woraus folgen würde : das Ding ist und bleibt die 
Einheit seiner Merkmale, die im allgemeinen füreinander bestehen, gleich- 
gültig ob sie empfimden werden oder nicht. 

2) Vergl. Wundt, philosophische Studien, 2. Bd.: „Zur Kritik des 
Seelenbegriffs." 
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Rechtssubjekt, ein nicht zu übersehender Unterschied. Im 
ersteren Falle ist es die reale Aufsenwelt, die erst den Anstofs 
geben mufs zur Entwicklung der GesetzniäXsigkeit unseres Be- 
wufstseins, das die Zusammenfassung zur Einheit vollzieht. So 
wird unser Bewufstsein wenn nicht das Abbild, so doch das 
Anzeichen eines schon reellen Bestehens. Die Folge davon ist, 
dafs jeder mit einem normalen Bewufstsein Behaftete als Ein- 
heit anerkennen mufs, was er stets als Empfindungskomplex 
empfindet. Das ist die sogenannte reale Einheit (besser Em- 
pfindungseinheit), wie sie jeder in den physischen Personen und 
Sachen erblickt und als Einzelheiten bezeichnet. Im letzteren 
Falle (dem Rechtssubjekt) jedoch ist es die selbständige Ent- 
wicklung unseres Geisteslebens überhaupt, die nicht erst auf 
äufsere Anregung, sondern durch einen in ihr selbst liegenden 
Bewufstseinsprozefs die Zusammenfassung zur Einheit vollzieht. 
Aufser ihm giebt es kein reelles äufseres Bestehen, das als 
solches überhaupt empfunden werden könnte. Die Folge davon 
ist, dafs nicht jeder mit einem normalen Bewufstsein Behaftete 
als Einheit anerkennen mufs, was er gar nie empfindet. 
Das ist die sogenannte ideelle Einheit (besser Einheit des 
Denkens), wie sie der Jurist in den Rechtssubjekten überhaupt 
sieht, als deren besonderer Fall sich die sogenannte juristische 
Person ergiebt. Diese beiden Einheiten unterscheiden sich also 
nicht durch die gröfsere oder geringere Kohärenz der Teile, 
die hierbei gar nicht in Betracht kommt, sie unterscheiden 
sich auch nicht durch die Zusammenfassung als Einheit im 
Bewufstsein, die beiden gemein ist und leicht zu irrtümlicher 
Auffassung Anlafs geben kann. Denn jedes Ding wird ein 
solches für uns erst durch die Einheit unseres Bewufstseins ; 
was uns nie zum Bewufstsein kommt, kümmert uns ja nicht, 
und insofern ist es allerdings, erst die Idee, die uns die Ein- 
heit verschafft, wenn sie sie auch nicht überhaupt schafft; 
in diesem Sinne könnten beide ideell genannt werden. Ander- 
seits sind ja unsere Ideen auch reell, wenigstens von manchen 
philosophischen Systemen aus, und in diesem Sinne könnten 
beide reell genannt werden. Trotzdem dürfen beide nicht 
verwechselt werden, denn sie unterscheiden sich durch den 

Wallaschek, Rechtsphilosophie. 9 
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Empfindungskomplex, der die eine begleitet und auf einen 
reellen Komplex schliefsen läfst, bei der andern fehlt, wo dann 
die Einzelempfindungen erst durch die Vernunft zusammen- 
gefafst werden. Die sogenannte reelle Einheit wird als solche 
empfunden, die sogenannte ideelle als solche gedacht. 
In der Staatslehre wird diese Betrachtung von den weit- 
tragendsten Konsequenzen sein. 

Nur einen Zweifel müssen wir noch beseitigen, der sich 
gerade jetzt gegen unsere Auffassung des Rechtssubjektes er- 
heben könnte. Mancher wird hier vielleicht schliefsen : also ist 
die „juristische Person" doch eine andere Einheit als das 
Rechtssubjekt überhaupt, besonders wenn wir an das Personen- 
recht denken. Um dieses Mifsverständnis zu vermeiden, weisen 
wir hier nochmals darauf hin, dafs auch im Personenrecht 
nicht dasjenige Rechtssubjekt ist, was wir als ganzen Menschen 
empfinden, sondern was wir zu dieser Empfindung hinzu- 
denken. Niemand ist genötigt ohne weiteres blofs durch die 
sinnliche Thatsache ein Rechtssubjekt zu erkennen, sowohl weil 
die erstere ohne das letztere (Sklave) als das letztere ohne 
die erstere (nasciturus) gegeben sein kann. Auch hier ist der 
Denkprozefs der Einheitsgrund, auch hier, wie überall, das 
Rechtssubjekt eine Einheit des Denkens und zwar des durch 
die Rechtsordnung vorgeschriebenen Denkens.*) 

Jedes Subjekt ist die Einheit der Beziehungen, wie jedes 
Objekt die Einheit der Merkmale ist. Ein ihnen zu Grunde 

1) Auf diese einheitliche Konstruktion des Rechtssubjekts und seine 
Anwendbarkeit auf alle Fälle lege ich besondem Wert, weil sie mir die 
Grundbedingung einer richtigen Theorie zu sein scheint, die sich überall 
(bei der Einzelperson, der juristischen Person, dem Eigentum, der hereditas 
jacens) ohne die geringste Änderung anwenden läfst. Ich lege dabei Gewicht 
auf eine Bemerkung Rosins (Beiträge, XXL Jahrg., 6. Heft, S. 764): „Mir 
scheint diejenige juristische Konstruktion eines Rechtsinstituts den Vorzug 
zu verdienen, durch welche möglichst viele Rechtssätze von einem Punkte 
aus erklärt werden; je einheitlicher die Konstruktion, je praktikabler 
sie demzufolge für den juristischen Verstand ist, desto besser ist sie." Ein 
ähnlicher Gedanke wurde auf philosophischem Gebiete ausgesprochen und 
durchgeführt von Avenarius, der die ganze Wahrheit und damit die Philo- 
sophie aulfafst als „das Denken der Welt gemäfs dem Prinzip des kleinsten 
Kraftmafses**. 
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liegendes, sie vereinigendes Etwas (Substanz) braucht nicht 
angenommen zu werden. So besteht das physische Subjekt 
als Einheit der physischen Beziehungen, das psychische als Ein- 
heit der psychischen Beziehungen, das Rechtssubjekt durch die 
Einheit der rechtlichen Normen, die ich eben durch mein Be- 
wufstsein auf eines beziehe.^) 

So hat die Philosophie mit der Auffassung von Subjekt 
und Objekt dieselben Schwierigkeiten gehabt, wie die Juris- 
prudenz, obgleich sie dieselben heutzutage wohl schon über- 
wunden hat. Aber auffallend ist, dafs sie derzeit mit dem 
„Ding" ebensowenig fertig werden konnte^ wie der Jurist noch 
heute mit seinem Rechtssubjekt und speziell mit den juristischen 
Personen. Ja die Diktion war fast die nämliche und auch 
hier griff man zur Personifikation, um eine so ein- 
fache Sache wie das „Ding" zu erklären. Bekanntlich hat 
niemand den Unterschied von Substanz und Merkmal, Wesen 
und Erscheinung schroffer hervorgehoben als Kant mit seinem 
unglückseligen „Ding an sich". Statt die Summe der Merk- 
male für die Substanz, die Summe der Erscheinungen für das 
Wesen zu erklären, legte man einen Träger, welcher die Merk- 
male zusammenfafst, als etwas Wesenhaftes, Substantielles (als „an 
sich") hinter die Dinge, ohne sich mit der Zusammenfassung zu 
begnügen, und die Widersprüche nahmen kein Ende. Besonderen 
Anlafs bot hierzu das Problem der Veränderung. Wenn eine 
solche stattfinden soll und wir nicht immer verschiedene Dinge 
vor uns haben sollen, so mufs sich doch -^ meinte man — 
etwas verändern; es mulis den Veränderungen ein Bleibendes 
zu Grunde liegen (subsistieren, Substanz), vermöge dessen wir 
z. B. den Baum von heute trotz seiner beständigen Verände- 



1) Daher kann es nur in der Fülle von Abhängigkeiten, Gegenseitig- 
keiten, Determinationen (das sind ja die Beziehungen), ein Subjekt 
geben, nur hierin Gebote, weil ein Gebot ohne ein Subjekt ^ dem geboten 
wird, undenkbar ist (das Gebot ist selbst eine Beziehung), aus demselben 
Grunde nur hierin Recht. Es liegt im Begriff der Gesetzlichkeit, dafs 
nichts Ungesetzliches in sie hineinkommt, daher Moral und Hecht nur in 
der Determination (Unfreiheit) möglich sind, sie und Freiheit einen Wider- 
spruch bilden (vergl. meine „Ideen u. s. w.", S. 114 — 117). 

9* 
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rungen noch morgen als denselben erkennen. Wieder ganz 
überflüssig; es ist auch hier bloss eine Gruppe von Merk- 
malen, Erscheinungen, vermöge deren wir überhaupt nur 
erkennen, also auch als Einheit auffassen ; unter ihr bleibt ein 
Teil derselbe, während. der andere sich verändert und nun 
trotz seiner Veränderung zum alten gleichgebliebenen Teil ge- 
schlagen wird; dann kann sich dieser ändern und der neue 
bleiben u. s. w. Und nicht nur aus Merkmalen an ihm, auch 
aus solchen aus der Umgebung, in die er hineingehört, schliefsen 
wir auf seine Einheit, seine Identität trotz der Veränderung. 
Und wenn sich nun einmal alle Gruppen samt der Umgebung 
ohne vermittelnden teil weisen Übergang geändert hätten? Dann 
allerdings haben wir auch thatsächlich jeden Anhaltspunkt für 
die Identität verloren. Kein Mensch kann mir sagen, ob die 
Blume, die mir jemand in London zeigt, dieselbe ist, die er 
drei Tage früher als Knospe in Paris gesehen hat. Wer sie 
herüberträgt, der weifs es, weil er die allmähliche Änderung 
von Merkmalguppen miterlebt. Jeder aber müfste sie auch 
ohnedies in London erkennen, wenn es hinter der erscheinenden 
Blume eine Substanz gäbe und wir etwas von ihr Wülsten. 
Und das ist das Unsinnige an dieser Theorie, dafs es nicht 
nur keine Substanz giebt, sondern dafs wir auch, wenn es eine 
gäbe, gar nichts davon wüfsten, somit mit ihr gerade soweit 
wären wie ohne dieselbe. Was nützt mir denn die ewig 
gleichbleibende Substanz, wenn ich von ihr nichts weifs und 
nichts wissen darf, weil sie sonst nicht Wesen, sondern Er- 
scheinung, Merkmal wäre? Was uns erscheint und wir deshalb 
wissen, ist, soweit dies der Fall ist, keine Substanz; was uns nicht 
erscheint, hilft uns über gar keine Schwierigkeit hinweg, weil 
wir nichts davon wissen. Mit „Ahnungen", „Deutungen", mit 
einem „dämmernden Frührot" aus jener Welt kann die Wissen- 
schaft nicht operieren, und soweit sie es könnte, würde eben- 
soweit dadurch der Begriff der Substanz zerstört werden; mit 
der Logik läfst sich nicht handeln, hier giebt es keine Nach- 
sicht. Gerade bei dieser auf die Substanz zurückzuführenden 
Subjektstheorie hat die Philosophie fast eben so gesprochen 
wie heute die Jurisprudenz, so z. B. Schiller bei Besprechung 
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der Kantschen Substanztheorie : „Indem wir sagen: die Blume 
blüht und verwelkt, machen wir die Blume zum Bleibenden 
in dieser Verwandlung und leihen ihr gleichsam eine 
Person, an der sich jene beiden Zustände offenbaren."^) 
Gleichsam eine Person! sprechen nicht gerade so die Juristen, 
wenn sie die Einheit in ihrer Auffassung nicht finden können? 
Also selbst bei so einfachen Dingen wie die Blume mufs die 
Personifizierung aushelfen, damit wir das auch denken 
können, was wir täglich empfinden. 

Anhang. 
Der Stand. 

Auf dieselbe Denkoperation wie die Einheit des Rechts- 
subjektes ist das zuiückzuführen , was wir den „Stand" 
nennen. Stand ist eine Mehrheit von Individuen, die wir ver- 
möge des gleichen Zweckes, dem sie zustreben, zu einer Ein- 
heit zusammenfassen. Er beruht also auf der Beschaffenheit 
unserer Auffassungsform, denn er ist ja die Einheitsform, unter 
der wir die Mehrheit zusammenfassen. Nun sind alle Denk- 
formen einander gleich, eine Verschiedenheit kommt erst vom 
Inhalt, der geformt wird, dieser Inhalt aber sind hier die 
einzelnen. Folglich giebt es keinen Rangunterschied der Stände, 
sondern nur der einzelnen. Der einzelne kann den Stand 
adeln, aber nicht der Stand den einzelnen. Der einzelne ist 
nicht mehr oder weniger vermöge des Standes, dem er ange- 
hört, sondern die einzelnen sind mehr oder weniger, die zum 
Stand gehören, denn nicht die Form giebt dem Inhalt die 
Qualität, sondern der Inhalt giebt sie der Form. . 

Je weniger die einzelnen wert sind, desto mehr suchen sie 
zu wirken durch den Stand, dem sie angehören. Je gröfser 
das Standesbewufstsein, desto geringer der Einzel wert. Eine 
hohe Individualität schliefst geradezu aus, dafs gemeinschaft- 
liche Momente mit andern gefunden werden, die sich unter 
einer Einheit begreifen liefsen, denn gerade durch das aus- 
nahmsvolle Überragen, durch die singulare Charakteristik ent- 



1) Ästh. Erziehung des Menschen, 2. Br. 
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steht die hohe Individualität. Wer sich an den Stand drückt, 
beweist damit seine individuelle Mittelmäfsigkeit. Danach mag 
man den Wert derjenigen beurteilen, die sich als Stand so 
gern brüsten. 

Der S t a n d der Schuster, Schneider, Weber, Lohgerber u. s. w . 
ist gerade so viel wert wie der Stand der Studenten, Pro- 
fessoren, Beamten, Offiziere, des Adels, trotzdem die letztern 
soviel vor den ersteren voraus zu haben glauben. Unterschiede 
bestehen ja zwischen so manchem Beamten und so manchem 
Schneider, aber nicht deshalb, weil der erstere Beamte, der 
letztere Schneider ist, sondern insofern er als Individuum 
etwas anders ist; man vertausche ihre Stände und ihr Wert 
oder Unwert wird derselbe bleiben. 
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Nach den bisherigen Berufungen auf das Denkgesetz und 
die dadurch entstehenden juristischen Verhältnisse, dürfte der 
tiefe Unterschied unanfechtbar sein, der zwischen Gesellschaft 
und Gemeinschaft liegt und der in dem Satze gipfelt, dafs 
erstere mehrere Rechtssubjekte, letztere ein Rechtssubjekt bildet. 
Die Konsequenzen, die sich dadurch bei der Entstehung und 
Endigung ergeben, kann man sich in ihrem Unterschied nicht 
schärfer denken, als sie schon vom römischen Recht erkannt 
wurden. 

Leider mufs abermals hervorgehoben werden, dafs die 
Philosophie diesen Unterschied gänzlich übersieht, was ins- 
besondere dort zu bedauern ist, wo sie von Recht und Staat*) 
spricht, und dafs sie noch immer Gemeinschaften mit subjektiver 
Willkür konstruiert. Anderseits ist es nicht nötig, bei Fest- 
haltung dieses Unterschiedes in die Gemeinschaft einen äufser- 
lichen, persönlichen Mystizismus zu dichten 2) und sie als etwas 
anderes anzusehen, denn als Zusammenfassung zur Einheit 
durch unser Bewufstsein. 



1) Namentlich dieser wird von der Philosophie fast stets fälschlich 
als Gesellschaft aufgefafst statt als Gemeinschaft. 

2) Wie besonders deutlich Stein (Volkswirtschaftslehre, S. 40 u. f.), 
der sonst sehr richtig bemerkt : „Es ist von hohem Wert diese Gemein* 
Schaft von der Gesellschaft in Begriff, Inhalt und Wort streng zu unter- 
scheiden; deutsche Klarheit ist ohne Bewältigung der französischen Yer- 
mengung in dem Worte soci^t^ nicht zu erreichen." 
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Gerade in neuerer Zeit ist die Jurisprudenz in diesem 
Unterschied unntitzerweise schwankend geworden, als sie in den 
Handelsgesellschaften und Genossenschaften eine Neubildung 
vor sich sah, die im römischen Recht nicht vorhergesehen schien. 
Man glaubte in ihnen einen allmählichen Übergang der bislier 
so scharf getrennten Gesellschaft und Gemeinschaft zu erblicken. 
Allein die Verschiedenheit der ihnen zu Grunde liegenden Denk- 
gesetze läXst keinen Übergang zu. 

So glaubte Förster^) behaupten zu können, dafs sich „eine 
Reihe von Mittelbildungen zwischen die beiden Gegensätze 
hineingeschoben" habe. Allein zwischen Einheit und Vielheit 
giebt es keine Mittelbildung, keinen allmählichen Übergang, 
beide entstehen und vergehen auf einmal. Es ist daher un- 
richtig, wenn Förster eine derartige Stufenfolge erblickt von 
der Gesellschaft zur Handelsgesellschaft bis ziu* Genossenschaft 
und zur Korporation. ^) Allerdings wird die Handelsgesellschaft 
(die Firma) oft wie ein Subjekt genannt, wenn auch nicht ohne 
Spezialbestimmungen rechtlich behandelt, allerdings kommt in 
der Genossenschaft mit unbeschränkter Haftung in gewisser 
Beziehung Einheit, in anderer Einzelheit (Vielheit) vor, aber 
das ist nur die Kumulation zweier Prinzipien auf ein Institut, 
nicht ein neues drittes Prinzip, das von dem ersten auf das 

1) Preufs. Privatr., § 280. 

*) „Es ist charakteristisch in der Lehre von den juristischen Personen, 
dafs die verschiedenen Gestaltungen derselben eine allmählich fort- 
schreitende stufenweise Begriffsentwicklung darstellen." Gerade diese Be- 
griffe haben sich historisch nicht in dieser Stufenfolge entwickelt. Es 
wird vielfach behauptet, dafs diese Mittelstufen in deutschrechtlichen Be- 
stimmungen ihren Vorläufer hätten, und zwar sowohl wegen der Genossen- 
schaften als wegen der dem longobardischen Kecht entstammenden soge- 
nannten Belehnung zur gesamten Hand. So Bluntschli, Beseler. Beides 
entschieden bestritten von Gerber (System des deutschen Privatrechts, § 49), 
der nicht nur behauptet, dafs ein Mittelverhältnis überhaupt undenkbar 
sei, sondern auch speziell vom deutschen Recht sagt: „es lassen sich bei 
genauerer Prüfung alle scheinbaren Abweichungen als unwesentliche, nur 
die faktischen Verhältnisse berührende Modifikationen der einen oder 
andern Kategorie darstellen". Auch das deutsche Recht kenne die 
juristische Person und würde auch ohne die Rezeption des römischen 
Rechts „ohne Zweifel von selbst zu diesem Begriffe gelangt sein". 
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zweite, von beiden verschieden, hinüberleitet, die vielmehr 
in ihrer scharf begrenzten Verschiedenheit nebeneinander 
stehen bleiben. (Wer seine beiden Pferde zusammenspannt, 
hat deshalb kein drittes). 

Eine ähnliche Mittelstufe hatte ja ursprünglich auch Unger 
in der „Gesellschaft mit kollektiver Personeneinheit" ange- 
nommen^), später aber mit Recht fallen gelassen.^) 

Veranlassung zu dieser Auffassung dürfte die deutschrecht- 
liche Betrachtung gegeben haben, welche die Gemeinschaft 
als reales Einzelwesen ansah, wodurch sie die Willens- und 
Handlungsfähigkeit zu erreichen glaubte, ein Umweg, der, wie 
wir am Beispiel der Kuratel und Tutel gesehen haben, ganz 
tiberflüssig ist. Dafs diese Auffassung auf der Verwechslung der 
empfundenen mit der gedachten Einheit beruht, bedarf wohl 
keiner weiteren Begründung. Die Verwischung beider Prin- 
zipien erschwert nur das Verständnis und die Durchführung. 

Fiktion, Quasi-Begriff, Fräsamtion. 

Die Lehre von der Fiktion krankt an einer mangelhaften 
Begriffsbestimmung derselben, die nicht erst unserer Zeit, 
sondern schon den Römern zur Last fällt. Die juristisch gleiche 
Behandlung thatsächlich verschiedener Fälle ist noch lange keine 
Fiktion, wie gewöhnlich angenommen wird. Es ist daher nicht 
richtig, wenn Puchta sagt: „Es werden gewisse nicht einge- 
tretene Thatsachen fingiert, heifst also soviel als : die Wirkung 
einer Thatsache wird auf eine andere übertragen."^) Noch 
entschiedener spricht sich Goldschmidt aus, welcher behauptet, 
dafs die Fiktion nichts anderes bedeute als „die Ausdehnung 
einer Rechtsregel auf Thatsachen, auf welche sie ursprünglich 



1) System, § 43. 

') Kritische Überschau, VI. 9: fiir den logischen Gehalt der Rechts- 
bestimmungen wird sich die Annahme von Mittelstufen niemals empfehlen, 
daher mit Recht gegen eine solche für das preufsische Recht Rosin (Bei- 
träge, XXXI. Jahrg., 6. Heft, S. 764), fiir das österr. Recht Schifiher: Lehrb. 
des österr. Zivilrechts. 

») Instit L, S. 328. 
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keine Anwendung hatte, die Unterstellung verschiedener That- 
sachen unter dieselbe Mafsregel oder auch die Gleichsetzung 
verschiedener Thatsachen in rechtlicher Beziehung." ^) Diese 
blofse GleichsetÄung ist noch lange keine Fiktion, das fühlt 
auch Goldschmidt, wenn er sagt, dafs damit eine Definition 
noch nicht abgeschlossen sei und sich die Fiktion selbst als 
Einbildung bezeichne. Das ist sie, aber nicht die gleiche Be- 
handlung. Aus diesem unvermeidlichen Schlufs glaubt Gold- 
schmidt durch die Tautologie herauskommen zu können: die 
Fiktion sei „kein bildlicher Ausdruck, sondern der Ausdruck 
für ein Bild". Das aber, was hier von der Fiktion gesagt 
wird, ist nichts anderes als der Inhalt des römischen Quasi- 
Begriffs, der rechtlich gleichen Behandlung anerkannter that- 
sächlicher Verschiedenheit. Solche durch den Ausdruck quasi 
vermittelte Gleichsetzungen kommen unzähligemale vor, ohne 
dafs dadurch das Geringste fingiert würde, im Gegenteil, es 
wird gerade durch quasi, „als ob", die Unthatsächlichkeit aus- 
drücklich anerkannt z. B. bei der rechtlich gleichen Behand- 
lung des peregrinischen und römischen Diebes. Fälschlich be- 
zeichnet Goldschmidt dieselbe als Fiktion, wo doch offenbar 
gar nichts fingiert wird. Wer a wie b behandelt, fingiert nichts, 
er läfst die Thatsachen wie sie sind. Die Fiktion aber thut 
viel mehr. Wir wollen als Beispiel daran erinnern, dafs in 
den internationalen yerträgen über Auslieferung der Verbrecher 
die politischen Verbrecher meistenteils nicht in die Aus- 
zuliefernden einbezogen wurden. Um aber im Falle eines 
Königsmordes den Verbrecher selbst nach der Flucht ins Aus- 
land belangen zu können, bestimmte die belgische Atteutats- 
klausel vom 22. März 1856, dafs das Attentat auf das Leben 
des Monarchen kein politisches Delikt sei. Damit machte man 
eine Fiktion; denn in der That wird es kaum ein Verbrechen 
geben, das mehr unter den Begriff des „Politischen" fallen 
würde, als das des Königsmordes. 2) Zugleich erhellt daraus. 



1) Kritische Beleuchtung der Übergriffe der historischen Schule und 
der Philosophie in der Rechtswissenschaft (1886), S. 31. 

2) Weil der Angriff auf das Leben des Staatsoberhauptes den Haupt- 
fall des Hochverrates bildet und dieser politisches Verbrechen ist (siehe 
Liszt, Verhandl. des 16. deutsch. Juristentags, 1. Bd., Berlin 1882). 
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dafs es ganz tiberflüssig ist, zu fingieren ; man hätte dem Königs- 
mord den ihm einmal anhaftenden politischen Beigeschmack 
ruhig lassen und trotzdem bestimmen können, dafs diejenigen 
ausgeliefert werden sollen, die ihn begehen.^) Man hätte mit 
einem Worte aus der Fiktion einen Quasi-BegrifF machen d. h. 
die thatsächliche Gleichheit anerkennen, aber die rechtlich 
verschiedene Behandlung statuieren sollen. 

Ein anderes Beispiel: Das österreichische bürgerliche Ge- 
setzbuch vom Jahre 1811 sagt im § 293: „Sachen, die an sich 
beweglich sind, werden im rechtlichen Sinn für unbeweglich 
gehalten, wenn sie vermöge des Gesetzes oder der Bestimmung 
des Eigentümers das Zugehör einer unbeweglichen Sache aus- 
machen." Spätere Gesetze haben die SchifFmühlen, Praterhütten, 
Markthütten und Kuxe hinzugefügt. Auch das war überflüssig. 
Das Recht brauchte alle jene Sachen nicht für beweglich zu 
halten (Fiktion), sondern sie nur wie beweglich zu behandeln 
(Quasi-BegrifF). Daraus erhellt: 

Die Fiktion hat allerdings keine „die thatsächlichen Ver- 
hältnisse umschaffende Kraft", das haben immer wieder nur 
Thatsachen, aber sie thut so, als ob sie eine solche Kraft 
hätte. Der Quasi-Begriff gründet eine gleiche oder verschiedene 
Behandlung verschiedener beziehungsweise gleicher Thatsachen 
auf die Souveränität der Gesetzgebung, die Fiktion glaubt sie 
immer erst aus thatsächlichen Beschaffenheiten ableiten zu 
müssen und fingiert daher das, was sie an den Thatsachen 
will, aber nicht findet. Gerade daran aber zeigt sich, dafs es 
vollständig überflüssig ist, mit der Fiktion zu operieren, weil sie 
gerade das nicht erreicht, was sie will : die Berechtigung, den 
Rechtssatz aus der besonderen Beschaffenheit des faktischen 
Verhältnisses ableiten zu können, denn gerade diese Beschaffen- 
heit kann die Fiktion nicht geben. Dafs sie aber vom Quasi- 
Begriff wesentliche Unterschiede trennen, wird sich hoffentlich 
aus obigem Beispiel ergeben. 

*) Liszt: „Was hindert uns, im Gesetz oder in den Verträgen zu 
erklären: Politische Verbrecher werden mit Ausnahme der Königs- 
mörder nicht ausgeliefert?" Die unnötige Fiktion hindert hier überdies 
die „Emigung über den Begriff des politischen Deliktes". 
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Viel zu eng fafst Windscheid den Begriff der Fiktion, 
indem er ihn mit Personifikation verwechselt. Er erwähnt, 
dafe es auch Rechte und Verbindlichkeiten gebe, die nicht an 
einen Menschen als ihren Träger geknüpft sind, dafs aber ein 
„natürliches, auf dem tiefen Zuge zur Persönlichkeit beruhendes 
Gefühl" dieser Auffassung widerstrebe. Dieses Gefühl „sucht 
auch hier für die Rechte und Verbindlichkeiten ein tragendes 
Subjekt und findet dasselbe (wenigstens regelmäfsig) in einer 
künstlich durch Gedankenoperation geschaffenen, vorgestellten 
Person".^) Wir haben schon gezeigt, dafs jedes Rechtssubjekt 
auf einer durch Gedankenoperation geschaffenen Einheit beruht, 
die zwar auch aufserhalb derselben thatsächlich vorhanden sein 
kann, aber nicht deshalb geschaffen wird. Von dieser Vor- 
stellung als Einheit bis zur Personifikation dieser Einheit ist 
aber noch ein weiterer, ganz übeiHüssiger Schritt. Windscheid 
sagt weiter: „Wenn wir z. B. von der öffentlichen Meinung 
sagen, dafs sie einen Sieg davongetragen habe, von dem Handel, 
dafs er sich neue Wege suche, so machen wir die öffent- 
liche Meinung und den Handel zu einer Person 
aber deswegen nicht zu einem Rechtssubjekt". Es ist gewifs 
noch niemandem eingefallen, den Handel zur Person zu machen, 
wenn er in der angedeuteten Weise von ihm sprach; diese 
Ausdrucksweise ist eine blofse stilistische Wendung, die „den 
Handel" für „die Handelnden" setzt, also gerade umgekehrt 
das Persönliche unpersönlich macht. 2) 

Das alles ist in seiner Bedeutung mit der Rechtsfiktion gar 
nicht zu vergleichen, weil es nicht in der Absicht geschieht, 
Rechtsverhältnisse daraus zu deduzieren und nach einem System 
wissenschaftlich zu rechtfertigen. Vor allem aber ist mit 
der Fiktion die Personifikation noch nicht gerechtfertigt, die 



1) Pandekten, § 49. 

^) Ähnlich Arndts Pandekten, 10. Aufl., § 41: „Indem man aber von 
Rechten und Verbindlichkeiten spricht, deren Träger doch nicht ein 
einzelner Mensch ist, hat man schon von selbst und unwillkürlich eine 
Personifikation vollzogen." Man wird doch nicht behaupten wollen, dafs 
die ganze Lehre von der juristischen Person ihren Ursprung einer stilistischen 
Wendung verdankt. 
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obenerwähnten zwei Fälle geben Beispiele von Fiktion ohne 
Personifikation. ^ 

Die dritte Verwechslung der Fiktion endlich ist die mit 
der Präsumtion. Der Schlufs auf das Vorhandensein einer 
Thatsache aus gewissen äufseren Anzeichen, den man aber ver- 
wirft, wenn diese Anzeichen aufgeklärt werden, ist doch nicht 
Fiktion. Wir müssen bedenken, dafs wir alle Urteile auf Grund 
äufserlich gegebener Prämissen fällen und in gewisser Weise 
fällen müssen, wenn gewisse Prämissen gegeben sind. Kommt 
nun jemand mit weiteren Prämissen (Gegenbeweis), so ist es 
natürlich, dafs wir auf Grund deren das Urteil umändern 
müssen. Wenn nun das Recht eine solche Änderung zuläfst 
und bis zu deren Feststellung einen Anhaltspunkt giebt für 
die Entscheidung nach den bisherigen Prämissen, so schafft es 
damit keine Fiktion, sondern einen den thatsächlichen Verhält- 
nissen möglichst anzupassenden Wahrscheinlichkeitsschlufs. 
Nicht deshalb geschieht die Präsumtion, um jemanden direkt 
in Vorteil zu setzen oder ihm wenigstens die Beweislast zu 
erleichtern (das ist die Folge, -nicht die Absicht), sondern um 
im Falle mangelnder genügender Prämissen den Wahrschein- 
lichkeitsschlufs ein für allemal rechtlich zu regeln. Man braucht 
nur die verschiedenen Präsmntionen durchzugehen, und man 
wird finden, dafs sie immer das nach den Vernunftregeln Wahr- 
scheinlichere präsumieren. Dafs die Annahme alles dessen, 
wovon möglicherweise das Gegenteil bewiesen werden könnte, 
schon eine Fiktion sei^), ist doch offenbar eine zu weite 
Begriffsbestimmung derselben. 

Was endlich Demelius^) über die Fiktion sagt, zeigt die 
ganze philosophische Sorge der Jurisprudenz, die hier die 
Operationen des juristischen Denkens aus den Fiktionen des 
römischen Sakralwesens ableiten will und sich somit an rein 
äufserliche Momente hält, statt in die Erscheinungen des 
menschlichen Bewufstseins hinabzusteigen. Die Fiktion selbst 
ist hier ganz falsch aufgefafst, wenn man sie historisch ableiten 



1) Goldschmidt, S. 33, C. 

2) Die ßechtsfiktion in ihrer geschichtlichen und dogmatischen Be- 
deutung. Weimar 1858. 



142 Gesellschaft und Gemeinschaft. 

will, während umgekehrt Berger ^), der den viel richtigeren, 
von Demelius verpönten Weg geht, übertriebener Weise 
schliefslich alle psychische Funktion fUr Fiktion hält. 

Die Fiktion ist nun einmal (man braucht ja das Wort nur 
zu übersetzen) Erdichtung. Aber weil Demelius Fiktionen sieht, 
wo es gar keine giebt, sagt er schliefslich: „Erdichtet wurde 
nichts, weder bei der alten Opfersimulation noch bei der 
Rechtsfiktion. Ebensowenig meinten oder wünschten die Priester 
glaublich zu machen, die Wachsfigur sei das wirkliche Opfer- 
tier, als durch die formula fictitia einer nicht vorhandenen 
Thatsache wirkliche oder auch nur juristische gedachte Existenz 
gegeben werden sollte." ^) Damit ist streng genommen aus- 
gesprochen, dafs mit der formula fictitia eigentlich gar nichts 
geschehen ist, denn wirklich geschehen oder gedacht werden 
mufste doch etwas. Die Fiktionen der Religion gehören gar 
nicht hierher, sie beanspruchen übrigens stets Realität, nicht 
blofs Bedeutung als Fiktion ; sowie auch heute die katholische 
Religion sagt: das ist mein Leib u. s. w. Ob es ihr jemand 
glaubt und ob sie es praktisch durchsetzt, ist eine andere Frage, 
aber theoretisch gilt es so. Ganz anders der Jurist; er sagt 
nicht: die Hütte ist wirklich beweglich, sondern er gesteht, 
dafs er das fingiert, weil er es vermeintlich so braucht, um sein 
Recht abzuleiten ; und das zeigt die ganze wissenschaftliche Un- 
behilf lichkeit des Juristen. Noch heute sagen manche Strafrechts- 
lehrer : ich nehme die Willensfreiheit an und mufs dies thun, 
gleichgültig ob es eine giebt oder nicht (was geht das mich an), 
weil — weil ich sie für meine Theorie brauche. Geradeso 
machten es früher die Juristen, nur mufsten sie gleich sagen, 
das sei Fiktion, denn ein Hütte mufs anders behandelt werden 
als die Willensfreiheit. 

Deshalb weifs auch Demelius nicht, was er von der Fiktion 
halten soll, und tadelt mit Fiktionen Juristische Konstruktion" 
zutreiben, weil „Fiktionen nie einen wissenschaftlichen 
Grund abgeben, vielmehr nichts sein können als ein tech- 



^) Kritische Beiträge zur Theorie des österr. allgem. Privatrechts. 
2) S. 39. 
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nischer Ausdruck für positive Rechtssätze". ^) (Sollte heifsen: 
die Fiktion könnte, wie wir oben gesehen, durch einen blofsen 
Ausdruck beseitigt werden, aber sie ist thatsächlich mehr, sie 
ist eben Fiktion, Erdichtung.) Dann schliefet er aber: „So 
entschieden wir nun das beregte Fiktionsunwesen verwerfen 
müssen, so soll damit doch keineswegs auch heutzutage der 
Fiktion gröfste Wichtigkeit und Brauchbarkeit für 
die Wissenschaft abgesprochen werden." 2) Wie mufs die 
Wissenschaft aussehen, für die das „gröfste Wichtigkeit und 
Brauchbarkeit'' hat, was „nie einen wissenschaftlichen 
Grund abgeben" kann. 

Diesen Verwirrungen gegenüber mufs doch festgehalten 
werden: Fiktion ist jener Inhalt unseres Denkens, 
der aufserhalb desselben keine Realität hat. Blofs 
formelle Denkbestimmungen können daher nicht Fiktion sein; 
und die rechtliche Behandlung ist eine blofs formelle Be- 
stimmung des rechtlich normierten Denkens. Sie allein ist also 
nie Fiktion; erst wenn sie ihre Anwendung aus einem Inhalt 
ableitet, den sie sich selbst setzt, dann fingiert sie. 

Wir glauben schliefslich , dafs in dieser falschen Auf- 
fassung der Fiktion ein grofser Teil der Schwierigkeit der 
„juristischen Person" besteht. Wie oft nähern sich manche 
Juristen der richtigen Theorie, die sie augenblicklich wieder 
verlassen, wenn sie an den falschen Begriff der Fiktion denken. 
Am auffallendsten Banda^): „So ist es denn am natürlichsten 
zu sagen: Es liegt in der That unpersönliches Vermögen 
vor, welches aber im Rechte so behandelt wird, als ob es 
einer Person gehören würde." Ohne es zu merken, hat hier 
Randa bereits den Quasi-Begriff zur Erklärung der juristischen 
Person herangezogen, und die folgende Bemerkung erscheint 
daher ganz ungehörig: „Die Fiktion ist also auch nach 
meiner Ansicht nicht zu vermeiden". Randa selbst hat sie 
schon durch das Obige vermieden. Wenn, wie Randa selbst 
S2^, „nicht ein Subjekt fingiert" wird, „sondern ein anerkannt 



1) S. 80. 

2) S. 81. 

') „Der Besitz", Leipzig 1879, 3. Aufl., § 12, Anm. 13. 
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subjektloses Vermögen nur so gedacht und behandelt wird, 
als ob es einem Subjekte gehörte", so wird ja die Fiktion 
nicht „an einem andern Punkte eingesetzt", sondern überhaupt 
nichts fingiert. Nicht unerwähnt können wir aber die Bemer- 
kung lassen, dafs hierbei „die Analogie des einer willens- 
unfähigen Person gehörigen Vermögens die anschaulichsten 
Dienste leistet". Man kann hier noch weiter gehen; selbst 
das einer willensfähigen Person gehörige Vermögen, die sich 
aber um dasselbe nie kümmert, sondern alles ihrem Vertreter 
überläfst, giebt ein Analogen von Rechtssubjektivität, die keines- 
wegs mit der Willenssubjektivität identisch ist, ein Beweis, dafs 
erstere nicht unzertrennlich mit letzterer verbunden, am aller- 
wenigsten mit derselben geradezu eins ist. 

Die verschiedenen Theorien über die „juristische Person". 

Wenn wir im folgenden einen Blick werfen auf die be- 
stehenden Theorien, so soll dies nur dazu dienen, um unser 
vorher aufgestelltes Prinzip als ein möglicherweise zu verfolgendes 
darzustellen, nicht um zu untersuchen, inwieweit jene Theorien 
für die in manchen Gesetzgebungen niedergelegten Anschauungen 
richtig waren. Sie alle wären wesentlich anders ausgefallen, 
wenn statt des Wortes „Person" immer seine juristische Be- 
deutung: Rechtssubjekt gebraucht worden wäre. 

Unger, der an der Auffassung der juristischen Person 
„als eines ideellen vermögensfähigen Subjekts" mit Recht fest- 
hält, erblickt hierin dennoch eine wesentliche Ausnahme oder 
wenigstens „Besonderheit anderer Konstruktion" der Rechts- 
subjektivität überhaupt: „Der Mensch hat ein natürliches 
Dasein, er besitzt leibliche Individualität und natürliche Willens- 
fähigkeit; an dieses von Natur aus gegebene Subjekt knüpft 
das Recht die Persönlichkeit, es legt dem natürlichen Subjekt 
die Rechtssubjektivität bei." ^) Allerdings knüpft das Recht 
zuweilen und ursprünglich die Rechtssubjektivität an die natür- 
liche Subjektivität, aber es identifiziert nicht beide und 
vor allem ist dies nicht immer der Fall, was wir bei römi- 



^) ünger: System des österr. Privatrechts, 1. Bd., § 42. 
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sehen Sklaven und Geisteskranken wiederholt hervorgehoben 
haben. Das Rechtssubjekt ist nie von Natur aus d. i. von. 
der materiellen Seite aus schon geschaffen, es ist immer erst 
ein Produkt des menschlichen Gedankenapparates. Nie aber 
hat das Recht, wie XJnger meint, „dort, wo die natürliche 
Willensfähigkeit fehlt, eine Willensfähigkeit durch künst- 
licheAnnahme erzeugt" (durch künstliche Annahme 
läfst sich gar nichts erzeugen, am allerwenigsten Willens- 
fähigkeit) „und sich hiermit die notwendige Basis für die 
Rechtsfähigkeit selbst verschafft". Durch künstliche Annahme 
hätte sich das Recht die notwendige Basis nie verschafft. Es 
hat vielmehr bei der „juristischen Person" die Willensfähigkeit 
in keiner anderen Weise verlangt als bei der physischen, es 
hat verlangt, dafs alle Handlungen auf eine Rechtseinheit be- 
zogen, als von ihr ausgehend betrachtet werden, gleichgültig 
durch wessen bewufste Thätigkeit das Geschehen zur lenkbaren 
und lenkenden Handlung geworden ist. Schon bei der willens- 
fähigen und zu Rechtshandlungen nicht befugten physischen 
Person begnügt sich das Recht mit einer durch den Stellvertreter 
durchgeführten. Handlung, ein Beweis, dal's natürliche und 
Rechtssubjektivität in einem Punkte zusammenfallen können, 
aber nie identisch sind. Gleich im folgenden zeigt sich, wie 
die Verwimmg blofs durch den Gebrauch des Wortes „Person" 
erleichert wurde. Es heifst: „Solche künstlichen, vom Recht 
geschaffenen Rechtssubjektivitäten heifsen im Gegensatz zu den 
natürlichen Personen juristische, fingierte Personen." Hier hat 
die Doppelbedeutung (die naturwissenschaftliche und juristische) 
den Fehler eingeschmuggelt; wäre statt natürliche Person 
natürliches Rechtssubjekt gesagt worden, so müfste der Fehler 
sofort auffallen, denn von Natur aus giebt es kein Rechts- 
subjekt, sonst müfste es ja auch ein Naturrecht geben, was 
XJnger selbst bestritt. Und wenn er schliefslich meint, dafs 
mit dem Ausdruck „moralisch" früher „alles über die äufsern 
Sinne, über das Natürliche hinausgehende, alles Transzen- 
dentale, Überfliegende" bezeichnet wurde, so beruht das 
wohl auf einer geringen Beachtung des philosophischen Begriffs 
vom Transzendentalen, denn allerdings ist das Übematüriiche 

Wallaschek, Bechtsphilosophie. 10 
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mit dem Transzendenten, nie aber mit dem Transzen- 
dentalen in eine Linie gebracht worden. 

Die folgende treifliche Charakterisierung der Juristischen 
Person" als einer nicht blofs das Interesse einzelner, sondern 
ganzer Generationen verfolge:nden Institution leidet nur an der 
Einseitigkeit, dafs sie sich als entscheidendes Merkmal der 
juristischen Person ausgiebt, während damit das Merkmal des 
individuellen Kechtsprinzips überhaupt gegeben wird. Auch die 
sehr richtige Bemerkung, dafs die Rechtsverhältnisse der „juri- 
stischen Person" lediglich Vermögensverhältnisse seien, muJs 
dahin erweitert werden, dafe alle Rechtsverhältnisse, die zul* 
Einheit der Rechtssubjektivität vereinigt werden, Wertverhält- 
nisse in sich schliefsen, denn in der Wertverleihung liegt die 
ganze Aufgabe des Rechts. 

Windscheid ist der Ansicht, dafs eine ganze Klasse von 
juristischen Personifikationen nur zu dem Ende gemacht wird, 
„um für sonst subjektlose Rechte und Verbindlichkeiten ein 
Subjekt zu gewinnen".^) Zu dem Ende erwägt er, ob es nicht 
zweckmäfsiger sei, diese Rechte geradezu als subjektlose zu be- 
zeichnen. In diesem Vorschlage ist eigentlich ein vaxeQov 
TtqoTBQOv enthalten; wenn man schon voraussetzt, dafs die 
Personifikation thatsächlich nur gemacht wird, um erst ein 
Subjekt zu gewinnen, welches bisher nicht vorhanden war, 
dann, liegt freilich die Versuchung nahe, zu sagen, es giebt 
hier eigentlich kein Subjekt. Die Frage ist aber, ob wirklich 
kein Subjekt vorhanden ist, und man möchte fast behaupten, 
dafs hier durch alle Itechtstheorien eine dunkle Ahnung gehe, 
derzufolge von einem Subjekt immer wieder gesprochen wird, 
ohne dafs man es finden könnte. Die Personifikation wird 
aber nicht deshalb gemacht, um diesen Vermögensrechten ein 
Subjekt wirklich erst zu geben, denn jeder müfste sich sagen, 
dafs mit einer Fiktion kein Rechtssubjekt gegeben wird, sondern 
die Fiktion tritt nur ein, um die Theorie zu rechtfertigen, dafs 
nur der Mensch Rechtssubjekt sei. Zu diesem Ende mufs z. B. 
das ganze Vermögen des Erblassers so behandelt werden, als ob 



1) Pandekten § 49 Anm. 2. 
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ein Mensch noch dahinter wäre. Daher die Lehre von der 
Repräsentation des Erblassers durch die Erbschaft. Wie sehr 
gerade die Aufstellung eines Subjekts, gleichgültig worin das- 
selbe besteht, durchaus nötig ist, zeigt schon eine Betrachtung 
der allgemeinen Rechtsprinzipien. Nach diesen giebt es ein 
Recht im objektiven und eines im subjektiven Sinne. Ersteres ist 
der Inbegriff der gesellschaftlichen Festsetzungen alles Geschehens ; 
dadurch kann die Moral verwirklicht werden. Moral liegt, wie 
wir gesehen haben, in der Absicht, und das Recht hat die 
Aufgabe, zu untersuchen, durch welche Thaten diese Absichten 
realisiert werden. Es handelt sich aber auch ferner darum, 
wie dieses durch die That (als den unmittelbaren Ausflufs des 
Willens) in Bewegung gebrachte Geschehen sich weiter zu ge- 
stalten habe, wenn auch nicht die menschliche That dahinter 
steht, wie mit einem Worte die Sphären des Geschehens ver- 
teilt werden müssen, wenn sie das allgemeine Wohl der 
Menschheit herbeiführen sollen. Zu diesem Zwecke eben -wurde 
die Einheit des Gethanen mit seinem. Urheber und die der 
Rechtshandlungen untereinander geschaffen. Auf diese Einheit 
als Subjekt beziehen sich die gesamten Rechtsvorschriften. 
Nun kann ein natürliches Geschehen (z. B. das Abwerfen der 
Früchte eines Baumes) nicht durch .Vorschriften geregelt werden, 
aber es kann geregelt werden die Bedeutung dieses Geschehens 
für den Menschen, die Betrachtung und thatsächliche Respek- 
tierung desselben als einheitliches oder getrenntes. Recht im 
subjektiven Sinne kann es somit wie Recht im objektiven Sinne 
nicht geben ohne Menschen überhaupt, aber es braucht nicht 
gerade ein bestimmter einzelner da zu sein, der diese Vor- 
schrift als Vorteil geniefst, sondern nur überhaupt jemand, der 
sie (vielleicht aJs persönlichen Nachteil) respektiert, damit nicht 
eine ungleiche Verschiebung des möglichen Genusses zu Gunsten 
eines stattfinde. Recht im subjektiven Sinne bleibt daher auf- 
recht, solange es ein objektives Recht giebt, und dieses, so- 
lange es eine menschliche Gesellschaft giebt, und diese wiederum, 
wenn auch einzelne aus. ihr wegfallen. Daraus folgt, dafs die 
Rechtssubjekte erst dann wegfallen könnten, wenn das objektive 
Recht aufhörte. Mit einem Worte: korrelate Begriffe stehen 

10* 
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und fallen miteinander. Ebenso mufs die Unmöglichkeit sub- 
jektloser Rechte auffallen, wenn man die einzelne Person als 
ßechtssubjekt auffafst, denn dann verlangt das objektive Recht 
eine einzelne Person, könnte also als solches gar nicht gelten, 
wenn eine einzelne Person nicht da wäre. 

Goldschmidt kommt einigemale dem Wesen des Rechtes 
und damit der juristischen Person sehr nahe, ohne es aber 
ganz zu treffen. Einmal heifst es ganz richtig: „Wir müssen 
uns vergegenwärtigen, dafs auf den Gesamtwillen der in recht- 
licher Gemeinschaft lebenden Menschen alle Rechte und Ver- 
bindlichkeiten in ihrem ersten Ursprung zurückzuführen sind, 
dafs er der eigentliche Träger des gesamten Rechtslebens ist 
und der Einzelwille rechtlich nur insoweit in Betracht kommt, 
als er sich auf den Gesamtwillen zu stützen vermag." ^) In 
welcher Weise die Zurückfiihrung auf den Gesamtwillen aufzu- 
fassen ist, haben wir schon früher erörtert. Ebenso richtig ist 
die Bemerkung, dafs „jede Persönlichkeit im rechtlichen Sinne, 
auch die mit dem einzelnen physischen. Menschen verbundene, 
etwas nur Ideelles ist, aber immerhin, soweit sie ein Dasein 
hat, bei einem Personenverein in gleicher Weise wirklich 
existiert, wie bei dem einzelnen physischen Menschen". Wäre 
hier nicht die Ungenauigkeit unterlaufen, dafs die rechtliche 
Persönlichkeit n u r ideell ist, aber doch wirklich existiert, 
soweit sie ein Dasein hat, so wäre das richtige Resultat leichter 
erreicht worden. Man darf eben nicht sagen, dafs sie nur 
ideell ist und doch auch reell. Es heifst ferner: „Ein Rechts- 
subjekt aufserhalb der existierenden menschlichen Seele anzu- 
nehmen, ist ein Mystizismus der verwerflichsten Art." Der 
Verfasser hat sich offenbar nicht die Frage vorgelegt: was ist 
die Seele, giebt es überhaupt eine solche? Die neuere Psycho- 
logie giebt darauf eine wesentlich andere Antwort als die 
ältere. Den Unterschied glauben wir dahin charakterisieren zu 
können, dafs die ältere eine in den Menschen und durch sie 
entstehende und vergehende Einheit als aufser ihnen durch 
sich selbst bestehend annehmen zu müssen glaubte, wo die 



1) Goldschmidt a. a. 0. S. 35. 
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neuere jenen Ursprung ohne weiteres zugiebt. „Existierende 
Seele" sagt Goldschmidt; Existenz kommt aber nur der Realität 
zu, und wenn das auf die Seele übertragen wird, so weifs man 
nun erst nicht, wo das Bechtssubjekt liegt, in der reellen 
Äufserlichkeit dessen, womit die Seele temporär verbunden ist, 
oder der ideellen Innerlichkeit, und wir stehen so wieder in 
der unklaren Mitte zwischen Realität und Idealität, die uns 
schon einmal verhinderte, bei der Gesamtheit das Subjekt zu 
finden. In der Äufserlichkeit kann es nicht liegen, das wider- 
spricht den übrigen Bemerkungen Goldschmidts, also in der 
Innerlichkeit? Wer die Seelentheorie zugiebt, mufs auch die 
Unsterblichkeit der Seele zugeben; dann aber ist der Schlufs 
unvermeidlich, dafs ein grofser Teil der Bechtssubjektivität in 
jene Welt hinübergeht, dann stehen wir auf demselben Stand- 
punkt, wie die Eömer mit ihrem Larenkultus, den Hegels 
prachtvolle Identität des Gegensatzes bei Lassalle*) wieder 
heraufbeschwor. Ist das nicht ein viel ärgerer Mystizismus? 
Das alles bewog nun Goldschmidt, bei der universitas bonorum 
das Subjekt in die Gesamtheit zu verlegen. Wir müssen gleich 
hier bemerken, dafs es durchaus nicht angeht, mit dem Bechts- 
subjekt nach Belieben herumzuspringen und es bald da bald 
dorthin zu stecken, die Bechtssubjektivität mufs ebenso wie die 
Objektivität nach demselben Prinzip verliehen werden j das geht 
schon aus dem Wesen des Bechts hervor. Es ist in der That 
nicht einzusehen, warum die Gesamtheit, die mit Becht der 
„eigentliche Träger des gesamten Bechtslebens" genannt wird, 
deshalb gerade in einem besonderen Falle das Subjekt des 
Bechtes ist; sie müfste es entweder immer oder niemals sein. 
Das zeigt sich am deutlichsten bei der Definition der universitas 
rerum. Goldschmidt nennt sie „ein dem Gesamtwillen unter- 
stelltes, zu bestimmten Zwecken verwaltetes Vermögen". 2) 
Inwiefern ist denn die universitas rerum dem Gesamtwillen 
unterstellt? Insofern als die Organe der Gesamtheit sie viel- 
leicht verwalten. In diesem Sinne ist jeder Kurator eines 



^) System der erworbenen Rechte (Anhang). 
«) Goldschmidt a. a. 0. S. 36. 
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Privatvermögens Organ der Gesamtheit, ohne dafe das Rechts- 
subjekt auf diese tibergeht. Die Gesamtheit kann der universitas 
rerum gegenüber nicht mehr thun, als sie jedem Privatvermögen 
gegenüber thun könnte, nämlich dann gegen den Einzelwillen 
vorgehen, wenn er gegen das durch den Gesamtwillen zu stände 
gekommene objektive Recht verstöfst. Die obige Definition 
kann daher unter Umständen auf jedes Privatvermögen passen. 
Sie enthält femer implicite das Geständnis, dafs es gar keine 
universitas rerum giebt; denn wenn das Subjekt auf die 
Gesamtheit übergeht, dann haben wir ja wieder die universitas 
personarum mit einem bestimmten Fonds. Für diese aber 
bleibt die Frage der Rechtssubjektivität noch immer unent- 
schieden, ihr Subjekt müfste thatsächlich „außerhalb der 
existierenden menschlichen Seele" liegen , denn die Einzel- 
subjekte sind eben Einzelsubjekte und nicht die Gesamtheit. 
Wo ist bei der Gesamtheit die menschliche Seele, die Gold- 
schmidt für jedes Rechtssubjekt sucht? 

Eine andere Theorie hat Brinz aufgestellt. Das „Gehören"* 
gehe nicht in der Verbindung zwischen Person und Gut auf, an 
die Stelle der Person könne auch ein gewisser Zweck treten. 
„So läfst es sich fürs erste wenigstens denken und sagen, dafs 
etwas nicht blofs irgendwem, sondern auch dafs es für 
etwas gehöre." ^) Das ist gewifs richtig, aber ebenso unrichtig 
ist der Zusatz, „dafs ein solches für etwas gehörige Vermögen 
ein Subjekt, dem es zustehe, nicht nur nicht braucht, sondern 
ausschliefst". 2) Jedes Privatvermögen gehört nicht nur irgend- 
wem, sondern auch für etwas, für das nämlich, wofür es die 
Privatperson bestimmt.^) Das gesteht Brinz selbst zu, wenn 
er sagt: „Denn darin,, dafs etwas einer Person gehört, liegt 



1) Brinz, Pandekten H S. 980. 

2) S. 986. 

^) Yergl. Randa, „Besitz" § 12 Anm. 13: „Die Beantwortung der 
Frage nun, wem also das Zweckvermögen gehöre, umgeht Brinz mit 
der Bemerkung S. 991, dafs das Vermögen für einen Zweck gehöre, — 
was aber nicht minder beim Personenvermögen derFall sein 
kann." Desgl. Demburg (preufs. Privatr. S. 83, 2) und Förster (preufs. 
Privatr. § 282): Jedes Vermögen ist Zweckvermögen." 
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gemeinhin die rechtliche Macht und Befugnis dieser Person, 
das Ding zu den ihr beliebigen Zwecken zu verwenden oder 
auch nicht zu verwenden." Dem gegenüber scheint die An- 
nahme willkürlich, dafs „etwas nur dann für einen gewissen 
Zweck gehören würde, wenn es unabhängig von dem Willen 
und den Absichten von was immer für Personen für jenen 
gesetzt wäre : so dafs wir das „abhängige Zweckvermögen" als 
Zweckvermögen nicht mehr erachten könnten". Jedes Zweck- 
vermögen ist aber abhängig von der Person, die diesen Zweck 
setzt. Ob sie sich äufeerlich verpflichtet, ihn nicht mehr zu 
ändern, und ob sie das Eigentum an diesem Vermögen sich 
oder andern zuschreibt, ist eine weitere Frage, die ganz irrelevant 
ist für den Umstand, ob ein Zweck vorhanden, ob das Vermögen 
für etwas bestimmt ist. Es ist fast unglaublich, dafs Brinz 
übersehen konnte, dafs ich ein Vermögen jemandem zu Eigen- 
tum übergeben und trotzdem für etwas bestimmen kann, ohne 
dafs ich oder der jetzige Eigentümer an dieser Zweckbestimmung 
etwas ändern dürfte, so dafs thatsächlich Zweck und persön- 
liches Subjekt sich nicht ausschliefsen. In einen weiteren 
Widerspruch verfällt Brinz durch folgendes: der Zweck soll 
das Subjekt sein, der Zweck ist zwar herrenlos, aber nicht 
rechtlos, der Zweck mufs das Recht haben. Gewifs ist aber 
auch der Zweck etwas Unpersönliches. Was sagt nun Brinz 
Seite 984? „Die Juristen dagegen, welche ein Unpersönliches 
zum Rechtssubjekt erheben, legen diesem im einzelnen Fähig- 
keiten bei, welche ihm an und für sich nicht zukommen können." 
Es ist, als hätte hier Brinz gegen sich selbst gesprochen. „Es 
ist möglich, dafs Lizenzen und Machtvollkommenheiten für 
etwas Unpersönliches* bestehen, aber undenkbar, dals dieses 
selbst etwas dürfe und könne." Der Fehler ist offenbar, denn 
was heifst denn das: es besteht eine Lizenz für mich? das 
heifst: ich darf ; und was heifst das: es besteht eine Machtvoll- 
kommenheit für mich? das heilst: ich kann. So schlägt sich 
Brinz mit seinen eigenen Waffen. Wer einmal behauptet, daiis 
nur „Personen Rechtssubjekte sein können", der begeht mit der 
Subjektivierung des Zwecks den selbst gerügten Fehler. Es 
bleibt dann in der That nichts übrig, als dem Zweck wieder 
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mittelst Fiktion Vermögensfähigkeit zuzuschreiben^), woraus 
erhellt, dafs die Theorie vom Zweckvermögen nicht im stände 
ist, die von der Fiktion zu ersetzen; denn will sie überhaupt 
möglich sein, so mufs sie selbst zur Fiktion greifen, die sie 
ursprünglich meiden wollte. 

Jhe ring versucht speziell bei der Stiftung eine Verbindung 
der Theorie der Zweckvermögen mit der der Fiktion durch 
Personifikation. Die personifizierte Stiftung habe zwar das 
Eigentum an den Stiftungsgütem , aber dieses komme den 
Destinataren zu gute.^) Durch letztere Bemerkung wird aber 
nicht das mindeste an dem Eigentum der Stiftung selbst ge- 
ändert, denn ob Eigentum vorhanden ist, hängt nicht davon 
ab, wem es zu gute kommt; auch das Individualeigentum kann 
ein „gänzlich leres^ sein , das nicht dem Eigentümer, sondern 
andern Individuen zu gute kommt. Die Stiftung also ist Rechts- 
Subjekt, die Benefiziaten Zwecksubjekt. Anderseits werden die 
gemeinnützigen Stiftungen „in Bezug auf ihr soziales, ökono- 
misches Bestimmungsverhältnis auf eine Linie mit den res 
publicae" gebracht, so dafs die Gesellschaft als Zwecksubjekt 
anerkannt wird. Was also eigentlich Zwecksubjekt ist, ob die 
Gesellschaft oder die Benefiziaten, ist nicht recht klar. Aber 
auch das ökonomische Bestimmungsverhältnis ist nicht dasselbe. 
Einen Unterschied giebt Jhering selbst an, den nämlich, dafs 
bei den res publicae jedem schlechthin der Gebrauch zustehe. 
Davon erkennt er Ausnahmen z. B. bei der durch Stiftung 
begründeten Gemäldegalerie. Ich glaube nicht, dafs der Besuch 
einer Gemäldegalerie ein Gebrauch derselben ist in demselben 
Sinne, in welchem das Schöpfen aus einem öffentlichen Brunnen 
ein Gebrauch desselben genannt wird. Die Begründung würde 
uns hier zu weit führen und ist für die juristische Person 
irrelevant. Aber zwischen dem Benefiziaten der Stiftung als 
Zwecksubjekt und der Gesellschaft als Zwecksubjekt besteht 
noch folgender Unterschied: Benefiziat der Stiftung ist nicht 
derjenige, der blofs die Qualifikation hat, ein solcher sein zu 



J) Baron, Pandekten § 29. 

2) Jhering, Zweck im Recht I S. 469. 
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können, sondern nur der, der sie nebstdem auch wirklich ge- 
niefst; dies letztere Moment ist bei der Gesellschaft als Zvreck- 
subjekt unnötig. Die Stiftung kann daher manchmal ohne 
Zwecksubjekt sein, die res publica nicht. Daraus würde folgen, 
dafs Benefiziat und Gesellschaft nicht dieselbe Stellung haben. 
Der ganze Begriff der Gesellschaft ist hier überhaupt zu wenig 
fixiert; ist sie identisch mit Volk? (Popularklage) und was ist 
Volk? oder identisch mit der ganzen menschlichen Gesellschaft? 
Endgültig läfst sich jedoch zu dieser Lehre Jherings erst 
Stellung nehmen, wenn sie den Charakter einer Skizze über- 
schritten haben wird, den sie nach des Verfassers Aussage vor- 
läufig noch trägt. 

Wieder anders sucht Jhering bei der hereditas iacens 
über die Schwierigkeit hinwegzukommen durch Betrachtung der 
passiven und aktiven Seite der Rechte.*) Seine Absicht geht 
dahin, „den Nachweis zu liefern, dafs bei vorübergehendem 
Mangel des Subjekts, sei es bei bereits gegenwärtigen oder bei 
zukünftigen Rechten, die passiven Wirkungen, welche das Recht 
bei seinem normalen Bestände auf die Aufsenwelt (Personen 
oder Sachen) ausübt, d. h. der Zustand rechtlicher Beschränkt- 
heit oder Gebundenheit, in den die Sache oder Person durch 
das Recht versetzt wird, auch ohne gegenwärtiges berechtigtes 
Subjekt fortdauern oder eintreten könne". Er hält es für ein 
„Vorurteil", dafs jeder Verpflichtung eine Berechtigung ent- 
sprechen müsse, es gebe Rechtszustände von Sachen ohne be- 
rechtigtes Subjekt, denen gegenüber jedoch Verpflichtungen 
aufrecht erhalten bleiben.^) Allein Verpflichtung und Berech- 
tigung sind korrekte BegriiFe, und dafs solche miteinander 
stehen und fallen, ist ein Denkgesetz von derselben Strenge 

^) Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen 
Privatrechtes X 8 S. 390. 

2) Diese Behauptung taucht in der Jurisprudenz immer wieder in 
den verschiedensten Formen auf, ohne dafs deren Träger aufeinander 
Bezug nehmen würden oder gar miteinander einverstanden wären. Was 
ist es anders, wenn Brinz behauptet, dafs juristische Personen überhaupt 
rechtlich „befriedet" seien, dafs man ihnen gegenüber Rechte habe, nicht 
aber sie selbst Rechte haben; was ist es anders, wenn Windscheid von 
subjektlosen Rechten spricht? 
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und Notwendigkeit wie beim Einmaleins. Vorurteile giebt's 
da nicht. So sind denn auch die Beispiele, die Jhering dafür 
angiebt, so auffallend unzutreffend, dafs deren Fehler kaum zu 
übersehen sind, denn beim derelinquierten praedium dominans 
und Inhaberpapier handelt es sich um Realverpflichtungen, die 
vom bestimmten Subjekt unabhängig sind, das heifst: die Ver- 
pflichtung geht gegen die ganze Gesellschaft (vergl. objektives 
Recht, Seite 102), nicht gegen bestimmte wenige Personen. 
Diese ist dann auch berechtigt, welche Berechtigung durch den 
Eintritt einer bestimmten Person in das praedium dominans oder 
das Inhaberpapier schon praktisch durchgeführt wird, nicht erst 
entsteht. In jedem Subjekte steht und fällt aktive und passive 
Seite, Berechtigung und Verpflichtung. Solange jemand zu 
einem Eigentum oder sonst einem Recht berechtigt ist, ist er 
auch verpflichtet dazu. Die Ausübung kann er ja unterlassen 
(siehe Seite 95). Der Eigentümer eines Hundes darf nicht im 
entscheidenden Momente sagen: der Hund gehört nicht mir; 
er mufs ihn gerade so lange als sein Eigentum betrachten, 
wie ein anderer, gerade so lange, als er darf. Ob er danach 
auch handelt, ist eine Frage des faktischen Zustandes, der 
seine Korrelate wieder in faktischen Zuständen, nicht in Rechten 
hat. Es ist der alte Fehler, das Korrelat des Rechts im 
faktischen Zustande und umgekehrt zu suchen (siehe Seite 94). 
Dasselbe ist der Fall bei der als Beispiel angeführten res extra 
commercium (siehe Seite 102). Haben wir denn ihr gegenüber 
(dem Brunnen, der Strafse u. s. w.) Verpflichtungen? wir haben 
sie der Gesellschaft gegenüber (wie bei Tieren), deren Mitglieder 
dann auch berechtigt sind. Die angeführten Beispiele sind somit 
nicht mafsgebend und die Theorie unhaltbar, wie alles, was gegen 
die Denkgesetze der Korrealität verstöfst. 

Es bliebe jetzt nur noch die Streitfrage zu erörtern, ob 
Ämter und Grundstücke, denen Servituten zustehen, als 
juristische Personen aufzufassen seien. Das Ganze ist heute 
fast keine Streitfrage mehr, allein wir müssen versuchen, diese 
beiden Punkte nach unserem Prinzip zu erklären. 

Das Amt ist keine selbständig gewordene Entäufserung 
einer oder mehrerer Personen, auch nicht die gemeinschaftliche 
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Willensentäufserung mehrerer, es ist nur die fixierte Handlungs- 
Sphäre für Personen, die sich in einer gewissen Stellung be- 
finden. Weil es aber Handlungssphäre ist, kann es gar nicht 
bestehen ohne Personen, mit denen es geschaffen wird. Das 
letztere ist fireilich beim Vereine auch der Fall, dieser aber 
will und handelt für sich, das Amt aber für einen andern. 
Der Verein kann sich daher selbst setzen, vertreten und auf- 
heben, das Amt nicht, weil es nur zur Durchführung einer be- 
stimmten Funktion da ist, die der Staat zu übernehmen gedenkt. 
Wer das Amt als juristische Person ansieht, müfste schliefslich 
jede Stelle bei einem Verein, ja jeden Posten bei einer Privat- 
person als juristische Person betrachten. Dafs aber alle Be- 
stimmungen für solche Posten nicht diesen, sondern den sie 
bekleidenden Personen zufallen, erhellt am besten daraus, dafs 
sie sich nicht abwickeln (z. B. Gehalte), wenn der Posten unbe- 
setzt* ist. Das wäre unmöglich, wenn wir eine juristische Person 
vor uns hätten. Es ist nur Sprachgebrauch, wenn man vom 
Amt statt den dasselbe bekleidenden Personen spricht, und 
dies ist deshalb entstanden, weil man damit andeuten will, dafs 
diese Personen alles, was sie sind , nicht durch sich , sondern 
durch das ihnen übertragene Amt, den ihnen erteilten Auf- 
trag sind. 

Bei Grundstücken, auf denen eine Servitut haftet, haben 
wir auch keinen selbständigen Kreis eines Geschehens vor uns. 
Denn sie stehen entweder im Eigentum jemandes, dann gehört 
die Servitut zu der Einheit, die eben das Eigentum bildet^ 
oder das Grundstück ist res nullius, dann hat eine Servitut 
daran keinen Sinn. Deshalb kann trotzdem bestimmt sein, 
dafs, wenn das Grundstück wieder einen Teil einer einheitlichen 
Rechtssubjektivität bildet, diese nur das mit der Servitut be- 
haftete Grundstück bekomme. Wenn es eben heifst, die Servitut 
haftet an einem Grundstück, so bedeutet das so viel als: es 
ist damit verbunden die menschliche Pflicht zu dulden oder 
ausnahmsweise auch zu leisten; zu solchen Zwecken sind ja 
bei allen Arten der juristischen Personen menschliche Ver- 
tretungen da. Mit der Servitut wird nur der Genufs des 
iSrundstücks für den Träger des Bewufstseins im Rechtssubjekt 
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ein anderer oder die Verpflichtung darauf eine andere; ist 
aber gar keine Subjektivität, keine Einheit von Rechten da, 
dann giebt es auch keine Servitut. Das Grundstück als solches 
aber kann nie eine juristische Einheit sein, es bleibt ein Einzel- 
ding für den menschlichen Verkehr. 

Die „jarlstlsehen Personelles 

Bei den juristischen Personen handelt es sich also um die 
selbständig gewordene Entäufserung bestimmter physischer Per- 
sonen, die vermöge ihrer faktischen Beschaffenheit als Rechts- 
subjekt gilt. Solcher Rechtssubjekte kann es zweierlei geben: 

a) solche, bei denen die Entäufserung mehrerer Individuen 
als selbständig zu betrachten ist, so dafs diese Individuen zu 
ihrer g;emeinsamen Entäufserung selbst in ein Verhältnis treten 
können. Ganz unabhängig von Individuen überhaupt sind diese 
Rechtssubjekte nicht, wohl aber von bestimmten Individuen, 
denen gegenüber sie selbständig sind. Es sind die Gemein- 
schaften, universitates im engeren Sinne, unter denen der Staat 
die erste Rolle spielt; 

b) solche, bei denen die Entäufserung eines Individuums, 
die ein Wertverhältnis in sich schliefst oder sich darauf zurück- 
führen läfst, von diesem losgelöst wird und als Rechtssubjekt 
gilt. Auch hier ist die Entäufserung von einem bestimmten 
Individuum unabhängig geworden, ob damit auch von Individuen 
überhaupt, wird noch später gezeigt werden. Es sind die Stif- 
tungen und die hereditas iacens. 

Diesen beiden den Fiskus als koordinierte dritte Klasse 
beizuzählen oder ihn zur zweiten zu rechnen, ist vollkommen 
unstatthaft.^) Er ist eine bestimmte Funktion des Staates, 
und solange man nicht jede Vereinskasse überhaupt unter 
diese Art von juristischen Personen zählt, darf man dies beim 



*) Sehr richtig ünger, System § 42 Anm. 37: „Das Staatsvermögen 
ist eben das Vermögen des Staats, d. h. der Staat selbst, die gröfste 
universitas, ist das Vermögenssubjekt." Auch Förster (preufs. Zivil- 
recht rV § 284) nennt den Fiskus den „Staat als Vermögenssubjekt". 
Ähnlich Windscheid, I § 57. Dagg. z. B. Arndts, § 47. 
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Staate auch nicht thun, wo doch der Fiskus ebenfalls keine 
andere Rolle spielt. 

a) Die Oemelnschaft. 

1. Entstehung der Gemeinschaft. 

Die Gemeinschaft entsteht dadurch, dafs mehrere Individuen 
ihren Willen, dieselbe einzugehen, durch eine That kundgeben, 
die sie äufserlich fixieren und durch gegenseitige Mitwirkung 
zur Anerkennung bringen. Dadurch wird sie objektiver RechtSr 
satz; und insofern als eine Mehrheit objektives Recht schaffen 
kann, kann sie sich selbst zur Gemeinschaft machen; aber es 
ist zu beachten : nicht die Gemeinschaft macht sich zur Gemein- 
schaft, sondern die Gesellschaft; die reelle Mehrheit wird 
ideelle Einheit, sie wird es durch den in jedem Einzelwillen 
enthaltenen, daher gemeinschaftlichen Faktor, den Zweck. Der 
faktische Zustand, den jene That zunächst enthält, mufs bei 
den juristischen Personen wie bei den physischen entweder 
derart beschaffen sein, dafs er sich in eine bestehende Rechts- 
ordnung so einfügt, dafs aus ihm ein Rechtszustand wird, ihm 
die Subjektivität ipso jure zufällt, oder dafs er selbst einen 
neuen Rechtssatz birgt, der ihm die Subjektivität verleiht. 
Beide Fälle, die bisher streng geschieden wurden, lassen sich 
jedoch aus dem allgemeinen Prinzip ohne weiteres ableiten, 
welches lautet: es kann kein subjektives Recht bestehen ohne 
objektives. Ob nun dieses objektive Recht ein schon bestehender 
. ganzer Rechtsorganismus ist oder ein erst zu schaffender neuer 
Rechtssatz, der diesem Organismus hinzugefügt wird, ist gleich- 
gültig. Statt dessen pflegt gewöhlich die Entstehung der 
Gemeinschaft auch theoretisch so formuliert zu werden, dafs 
man sagt: zur Entstehung der Gemeinschaft gehört die Aner- 
kennung von Seiten des Staates oder durch einen Rechtssatz. 
Diese Anerkennung des Staates wird ganz ungehörigerweise 
hier hereingebracht. Was ist denn der Staat? Auch eine 
juristische Person, eine Gemeinschaft. Man sagt also : zur Ent- 
stehung einer Gemeinschaft ist die Anerkennung einer Gemein- 
schaft nötig. Damit bewegt man sich in einem Zirkel und 
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könnte überdies die Entstehung des Staates vom Standpunkt 
des allgemeinen Wesens des Rechts nie erklären. Dazu kommt, 
dafs die Anerkennung des Staates durch die in demselben 
mafsgebenden Faktoren erfolgt, sei es nun mn Minis terium, ein 
Ausschufs oder der Monarch selbst, und dafs somit die Aus- 
sprüche derselben bezüglich der juristischen Personen in ihrer 
Wirkung denjenigen der Rechtssätze gleichgestellt würden. 
Das ist doch durchaus nicht zu gestatten, denn alle diese Fak- 
toren können in Verwaltungs-, nie aber in Justizsachen einen 
modifizierenden Einflufs üben. Die Rechtsordnung ist ein von 
ihnen unabhängiger Faktor, der bleiben kann, wenn der ganze 
Staat sich ändert, der sich ändern kann, wenn der ganze Staat 
bleibt. Es kann ja möglich sein, dafs der Staat sich vor^ 
behält, bei Entstehung der juristischen Personen durch Ver- 
waltungsmafsregeln die letzten Konsequenzen über die bestehende 
Rechtsordnung hinaus zu ziehen; dann aber ist das nur eine 
Folge davon, dafs der Reehtsorganismus dieses bestimmten 
Staates von seinem Verwaltungsorganismus noch nicht völlig 
getrennt ist, dafs der letztere auf den ersteren einen gewissen 
Einflufs hat; aber erst dadurch, dafs dies geschieht, dafs der 
Staat seine Verwaltungsmafsregel zum Rechtssatz macht, erst 
dadurch, also durch das Mittel des objektiven Rechtes, das 
geschaffen wurde, ist die 'Entstehung der juristischen Person 
ermöglicht. Man pflegt gewöhnlich hervorzuheben, dafs die 
verlangte Anerkennung des Staates nicht identisch sei mit 
polizeilicher Genehmigung. Solange man die objektive Rechts- 
ordnung mit der Anerkennung des Staates verwechselt, hat man . 
allerdings recht, die polizeiliche Genehmigung von dieser 
letzteren zu trennen. Hält man aber schon den ersteren 
Unterschied fest, dann ist Anerkennung des Staates allerdings 
identisch mit der genehmigenden Verwaltungsmafsregel, von der 
die polizeiliche Genehmigung nur ein bestimmter Fall ist. 

Was den Zeitpunkt der Entstehung betrifft, so ist 
es der Zeitpunkt der rechtverbindlichen Kundgebung des Willens 
der einzelnen Individuen in Bezug auf die zu schaffende juri- 
stische Person. Es fragt sich nun, ob ein solcher Wille auch 
derart kundgegeben ist, dafs das objektive Recht die Ent- 
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äufserung einzelner von diesen loslösen und ihr die Subjektivität 
verleihen kann. Ist dies nicht der Fall, so kann eigens auf 
demselben Wege, auf dem objektives Recht geschaffen wird, 
daran gegangen werden, die Subjektivität von einem objektiven 
Rechte verliehen zu erhalten. Die Frage also, ob ein von 
mehreren geschaffener faktischer Zustand zum Rechtszustand 
soll erhoben werden, ist immer eine Rechtsfrage, und so gehört 
also im Streitfalle die Entscheidung darüber, ob eine juristische 
Person entstanden ist, ob sie sich im Einklänge befindet mit 
den Rechtsgrundsätzen von Erwerb und Verlust der Rechte, 
nicht vor die Staatsgewalt, sondern vor das im Staate 
herrschende Recht, nicht vor die politische, sondern vor die 
Justizbehörde. Die Entstehung der juristischen Personen mufs 
wie die jedes andern Rechtssubjektes nach allgemeinen Prin- 
zipien geregelt sein^), wo dann die Frage, ob die verlangten 
Bedingungen erfüllt sind, auf demselben Wege wie jeder Streit 
über erworbene und verlorene Rechte entschieden wird. Wir 
brauchen wohl nicht hervorzuheben, dafs wir nicht meinen, die 
Justizbehörde solle die juristische Person kreieren ; diese ist im 
Staate vielmehr entstanden schon durch die Übereinstimmung 
ihres kundgegebenen Zweckes mit dem objektiven Recht; im 
Staate selbst wird die Kundgebung des Willens in Bezug auf 
den Staatszweck selbst zum objektiven Recht. Die Justiz- 
behörde hat nur zu entscheiden, wenn diese Übereinstimmung 
streitig ist. Die Konsequenz ist die, dafs das ganze Vereins- 
recht nicht vor das Ministerium des Innern gehört, sondern 
dieselben Instanzen durchzulaufen hat, wie alle Rechte. Ob 
das ein Staat praktisch durchführen kann und will, ist eine 
andere Frage, die wissenschaftlich systematische Ableitung aber 
darf sich dadurch nicht beirren lassen. Der . Staat als solcher 
kann die Anerkennung oder Verweigerung nur durch das Medium 
der Rechtsbildung aussprechen; auf diesem Wege kann es 
aber auch jeder andere, sobald es ihm irgendwie gelingt, auf 



1) Über den Wert und die Bedeutung einer einheitlichen Konstruktion 
siehe Seite 130 Anm. 
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diese Rechtsbildung Einfluis zu nehmen. Nun kann allerdings, 
wie wir gesehen haben, der Staat sagen: er behalte sich vor, 
durch Verwaltungsmafsregeln den äufsersten Konsequenzen der 
Rechtsbildung vorzugreifen. Lst das geschehen und gestattet er 
dann nicht die Entstehung der juristischen Person, dann ist diese 
als überhaupt nicht entstanden anzusehen. Doch mufs hier 
festgehalten werden, dafs auch dies nur deshalb der Fall ist, 
weil der Staat das Recht hatte, auf diesem Punkte gegen die 
sonstige konsequente Rechtsbildung aufzutreten, weil er diesmal 
einen der regelmäfsigen Rechtskonsequenz widerstreitenden 
Grundsatz zum Rechtsgrundsatz zu erheben in der Lage war. 
Gestattet der Staat aber diese Entstehung, so ist die Zustimmung 
nur als Sanktion der der juristischen Person von dem objek- 
tiven Rechte ipso iure zufallenden Rechtssubjektivität zu be- 
trachten, somit die Entstehung von der Kundgebung des Willens 
an zu rechnen. Nun kann der Staat noch weiter gehen; es kann 
ihm vermöge seiner Verfassung vielleicht möglich sein zu sagen, 
es könne vor seiner Zustimmung überhaupt kein rechtsverbind- 
licher Wille in Bezug, auf die Entstehung von juristischen 
Personen zu stände kommen. Er kann also diese Entstehung 
der Rechtssubjekte nicht nur dadurch abschneiden, dafs er sagt: 
ich behalte mir vor, im Fall ich es für nötig finde, meine Ver- 
waltungsmafsregel zum Rechtsatz zu machen, sondern auch 
dadurch, dafs er gleich bei Bildung des objektiven Rechtes 
sagt: diese Art Rechtsbildimg wird nicht vorgesehen, sie mufs 
immer erst speziell erteilt werden. Dieser Fall unterscheidet 
sich von dem vorigen wesentlich in seinen Konsequenzen be- 
züglich des Zeitpunktes der Entstehung. Erteilt jetzt der Staat 
seine Zustimmung nicht, dann ist auch hier die juristische 
Person überhaupt nicht entstanden; erteilt er sie aber, dann 
ist sie entstanden vom Zeitpunkt der Erteilung. Genau ge- 
nommen giebt es hier gar keine Zustimmung, sondern nur eine 
Bildung von Rechtssubjekten durch den Staat. Aber auch diese 
geschieht nur durch die der Staatsgewalt vorbehaltene rechts- 
statuierende Kraft. Man mufs gestehen, dafs dieser letztere 
Weg der einfachste ist, um praktisch allen Streitigkeiten vor- 
zubeugen, dafs er aber theoretisch dem eigentlichen Wesen der 
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Rechtsbildung widerspricht.^) Für das objektive Recht giebt 
es doch fast kein wichtigeres Prinzip als das: was soll und 
kann Rechtssubjekt sein? und das soll erst immer von Fall zu 
Fall entschieden werden? Ob die Funktion solcher juristischer 
Personen den allgemeinen Rechtsgrundsätzen widerspricht, mufs 
sich ja aus den bestehenden Gesetzen entscheiden lassen. Man 
denke nur an eine Korruption des Verwaltungsorganismus, an 
einen Mifsbrauch der Staatsgewalt und man wird leicht sehen, 
wohin der bei geordneten Verhältnissen so bequeme Grundsatz 
führen kann. Der Staat hat dann die Entstehung aller Gemein- 
schaften willkürlich in der Hand. Das mag vom Standpunkt 
der Staatsraison sehr vorteilhaft sein, weil von Gemeinschaften 
immer eine gröfsere Macht ausgeht als von einzelnen, die 
Rechtsphilosophie aber hat solche Rücksichten nicht zu üben. ^) 

2. Die Gemeinschaft in ihrer Funktion. 

Der gemeinschaftliche Zweck kann wohl auf allgemeine 
Prinzipien zurückgeführt, aber schwerlich in der einzelnen An- 
wendung bestimmt sein. Doch wenn dies auch der Fall ist, 
handelt es sich aufserdem darum ihn gelegentlich durchzuführen, 
es gilt im gegebenen Falle zu handeln ; die Gemeinschaft mufs 
sich auch gemeinschaftlich benehmen. Handeln soll die Gemein- 
schaft: wie soll und kann sie das thun? offenbar so wie jedes 
Rechtssubjekt d. h. durch das natürliche Substrat. Wir müssen 



^) So in Preufsen, vergl. Förster (§ 284): „Nach Art. 31 der Ver- 
fassungsurkunde soll ein Gesetz bestimmen, unter welchen Bedingungen 
Korporationsrechte erteilt oder verweigert werden können. Das Gesetz ist 
noch nicht erschienen, es gilt also noch das alte Recht, wonach der 
König oder in dessen Namen eine Verwaltungsbehörde die Ge- 
nehmigung in jedem einzelnen Falle zu erteilen hat." Hingegen ist zur 
Stiftung nur der Errichtungsakt nötig und die Staatsgenehmigung nur als 
„beaufsichtigende Bestätigung" aufzufassen. Demburg (3. Aufl. § 50) be- 
trachtet trotzdem jenen Akt der Verwaltungbehörde nur als Genehmigung, 
nicht als Kreierung. Dagegen Rosin (Gruchot, Beiträge XXXI IV. F. I. 
Jahrg. 6. Heft S. 756). 

2) Auch die Praxis scheint diesem System immer mehr Geltung zu 
verschaiFen, so in Sachsen und Bayern, wo mit einigen Ausnahmen die 
Behörde nur die Übereinstimmung mit dem objektiven Rechte prüft. 
Wallaschelr, Bechtsphilosopbie. 11 
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stets festhalten: kein Rechtssubjekt als solches kann handeln, 
das folgt aus dem Wesen desselben als ideeller Einheit. Jede 
Handlung besteht ferner aus zwei Faktoren, aus dem Willen 
und aus der That. Wollen kann auch beim Rechtssubjekt des 
Personenrechts nicht das Rechtssubjekt selbst, sondern nur der 
Träger des Bewufstseins, der die von der Gesellschaft als Ein- 
heit zusammengefafste Rechtssubjektivität geniefst. Sein Einzel- 
wille findet seine unüberschreitbaren Schranken nur in den 
unerlaubten Handlungen des objektiven Rechts, also dem 
normierten Willen der Gesellschaft, soweit er diesen nicht 
selbst zu beeinflufsen im stände ist. Dasselbe gilt von den 
Thaten, die vom Träger des Bewufstseins selbst vollzogen 
werden. Es kann geschehen, dafs er unthätig ist oder physischer 
Gebrechen wegen unthätig sein mufs; die Gesellschaft wird 
trotzdem die Thaten des Vertreters als zur Einheit des Sub- 
jekts gehörig zusammenfassen, zumal sie für solche Fälle die 
Form, in welcher eine solche Vertretung geschehen mufs, be- 
reits vorgeschrieben hat. Ähnliches geschieht mit dem Willen, 
wenn der Träger des Bewufstseins geisteskrank oder vielleicht 
noch gar nicht da ist. Sofort springt, um die zur Rechts- 
subjektivität nötigen Funktionen zu erhalten, ein Stellvertreter 
ein. Dieser vertritt nicht das Rechtssubjekt, sondern nur die 
Fähigkeiten des natürlichen Substrates desselben, er ersetzt die 
Funktionen des faktischen Zustandes. Ist ein Vertreter da 
trotz des natürlichen Substrates, so kommt er natürlich erst in 
zweiter Linie in Betracht und nur wann und soweit es das 
erstere zuläfst. Der Wille, der auf die Einheit des Rechts- 
subjektes bezogen, als von ihr ausgehend betrachtet wird 
(fälschlich der Wille des Rechtssubjektes, sollte eigentlich 
heifsen für das Rechtssubjekt), ist der des willensfähigen 
physischen Subjekts. 

Geradeso ist es nun bei den Rechtssubjekten, die 
gemeiniglich unter dem Namen der juristischen Person begriffen 
werden. Auch sie wollen und sind thätig durch ihr natür- 
liches Substrat. Der Wille, der auf die Einheit der juristischen 
Person bezogen, als von ihr ausgehend betrachtet wird, der 
Wille für die juristische Person ist derjenige der willens- 
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fähigen physischen Subjekte, welche zur Einheit gehören. Der 
Gesamtwille also ist der Wille für die juristische Person in 
demselben Sinne, in welchem es der Einzelwille für das Rechts- 
Subjekt des Personenrechtes ist; ebenso wären die gemein- 
schaftlich unternommenen Thaten dieser physischen Personen 
die Thaten für die juristische Person.^) Nun ist es in Wirk- 
lichkeit nicht nur schwer, den Willen vieler Individuen zu 
einigen, sondern auch ihn überhaupt erst zu finden, und ein 
Auftreten der juristischen Person als solcher wäre unter diesen 
Umständen nicht nur unendlich schwerfällig, sondern in den 
meisten Fällen rechtzeitig überhaupt unmöglich. Zur Erleich- 
terung dieses Auftretens wird die Vertretung (Ausschufs, Regierung) 
gewählt, die aus einer kleinen Anzahl von Mitgliedern be- 
stehend eine Einigung leichter erzielt, rascher durchführt 
und mit deren Mafsnahmen sich die übrigen im vorhinein ohne 
Vorbehalt eines späteren erfolgreichen Widerspruches einver- 
standen erklären. Es kommt also auch hier, wenn ein natür- 
liches Substrat mit Willen und Thun vorhanden ist, die Ver- 
tretung erst in zweiter Linie in Betracht, die ihre ganze 
rechtliche Relevanz von dem hinter ihr stehenden Gesamtwillen 
ableiten mufs. Der Gesamtwille ist souverän, soweit sein 
Zweck der letzte ist, der keiner höheren Gemeinschaft mehr 
untersteht. 

Was geschieht nun bei der universitas bonorum, wo das 
natürliche handlungsfähige (also willen- und thatenfähige) Sub- 
strat nicht vorhanden ist? Dasselbe, was in solchen Fällen 
bei den Rechtssubjekten des Personenrechtes geschieht: eine 
Vertretung vertritt — nicht das Rechtssubjekt, sondern nur die 
Fähigkeiten des natürlichen Substrates desselben, sie ersetzt 
die Funktionen des faktischen Zustandes. Also auch hier wieder- 
holt sich ganz derselbe Fall, wie bei allen übrigen Rechts- 
subjekten, und die juristische Person macht keine besondere 
Fassung nötig. 

Auf diese Art ergiebt sich die Frage der Vertretung auf 
eine aus den allgemeinen Rechtsgrundsätzen ableitbare, ohne 

*) Man braucht also nicht anzunehmen, die Handlungen gewisser 
Menschen seien „Handlungen der juristischen Person" (Windscheid § 59). 

11* 
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Fiktion zu erklärende Weise. Zwei Momente sind es, welche 
die bisherigen Theorieen hier vermengt zu haben scheinen. 

Die ältere Doktrin erklärte zum Teil, dafs der Gesamt- 
wille der Wille der juristischen Person sei, dafs der Kollektiv- 
wille oder gar der Majoritätswille das Rechtssubjekt bilde. So 
noch Thibaut. Wir brauchen wohl nicht abermals auseinander- 
zusetzen, worin hier der Fehler liegt. Es war also sehr richtig, 
wenn Savigny entgegenhielt, dafs Rechtssubjekt und Kollektiv- 
wille zu trennen sei. ^) Aber es war vollkommen unrichtig, 
dies als eine Besonderheit der juristischen Person anzusehen; 
wie nahe lag von hier aus der Schlufs, dafs auch Rechtssubjekt 
und Einzelwille zu trennen sei. Die Folge dieser Unrichtigkeit 
war die, welche Unger zog, wenn er sagte: „selbst der ver- 
einigte Wille (der Kollektivwille) aller jeweiligen Mitglieder dei 
Korporation vermag als solcher nicht den Willen des ideellen, 
über ihnen schwebenden Rechtssubjekts darzustellen, sondern 
kann dies erst im Wege einer Fiktion, wonach die jeweiligen 
Mitglieder als Repräsentanten der juristischen Person, also ihr 
Wille als der Wille dieser angesehen wird." Da ein ideelles 
Subjekt keinen Willen haben kann, so kann auch die Fiktion 
das nicht wirklich „darstellen", was thatsächlich nicht existiert. 
Es ist überhaupt ganz unnötig zu fingieren, ganz unnötig hier 
eine Übertragung vorzunehmen, wenn man an dem oben abge- 
leiteten Satze festhält: jeder physische Wille ist immer nur 
ein Wille für ein Rechtssubjekt und das ist der Gesamtwille 
der Mitglieder in demselben Sinne wie der Einzelwille des 
Menschen. 



*) Daher unrichtig Windscheid § 59, dafs „der Wille der Korpo- 
ration durch den Beschlufs der Korporationsglieder hergestellt werde". 
Die gedachte Einheit der rechtlichen Beziehungen schliefst die Willens- 
annahme aus. Dagegen ünger, System § 43: das Rechtssubjekt ist „die 
von den einzelnen physischen Personen gänzlich verschiedene ideelle und 
materielle Einheit aller Mitglieder". Hier ist der Zusatz „und materielle" 
offenbar falsch. Wenn die Mitglieder der juristischen Person im Rechts- 
subjekt zu einer materiellen Einheit vereinigt virären, dann viräre ja ihr 
Wille der des Rechtssubjektes, so wie es im Personenrechte der des Einzel- 
menschen wäre, wenn dort der Körper (er ist ja die materielle Einheit) 
das Rechtssubjekt wäre. 
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Damit erledigt sich auch die Frage, ob juristische Per- 
sonen Verbrechen begehen können; kein Rechtssubjekt kann 
dies, sondern immer nur ein physisch -psychisches Subjekt. 
Jedes Delikt erfordert eine That und es kann nun allerdings 
geschehen, dafs die Mitglieder ein Delikt begehen für die 
Gemeinschaft, aber das Rechtssubjekt der Gemeinschaft wird 
dadurch allein ebensowenig tangiert, als die Rechtssubjektivität 
des einzelnen, d. h. sie untersteht dem Strafrecht nicht, 
sondern immer nur der physische Wille, dem die Verfolgung 
eines verbotenen Zwecks unmöglich gemacht wird. Und damit 
erst steht oder fällt indirekt das Rechtssubjekt, mit der Er- 
laubnis oder dem Verbot von Thaten ; kurz mit dem faktischen 
Zustande, der zur Einheit der Rechtssubjektivität zusammen- 
gefafst werden könnte; es steht oder fällt, aber es wird 
nicht bestraft. Das Strafrecht also tangiert nur das natür- 
liche Substrat. 

Demnach besteht das Wesen der Vertretung darin, dafs 
sie nicht der Gemeinschaft einen Willen giebt — niemand kann 
einer Einheit des Denkens Willen geben — sondern dafs sie, 
wie beim Rechtssubjekt des Personenrechtes, die Funktion des 
faktischen Zustandes erleichtert; sie vereinfacht die 
Durchführung der That und das Zustandekommen des gemein- 
schaftlichen Willens, aber sie bringt den letzteren nicht erst 
hervor. Es ist also nicht richtig, dafs die Gemeinschaft durch- 
aus eine Vertretung brauche, um ein natürliches juristischer 
Handlungen fähiges Substrat zu haben ^), das sind schon ihre 
Mitglieder und erst in deren Auftrag die Vertretung. Nach 
der bisherigen Theorie war aber gerade die Vertretung die 
Hauptsache und erst, wenn diese nicht da war, kam der 
Gesamtwille zur Geltung , so dafs dieser eigentlich zur Ver- 
tretung wurde, während es gerade umgekehrt, ist: der Gesamt- 
wille ist der Wille für die Gemeinschaft und der der Vertretung 
ist eben nur Vertretung. 

^) z. B. Arndts § 43, Windscheid § 59, der erst in Ermanglung 
einer Verfassung die Korporationsglieder eintreten läfst. Förster (§ 284): 
„diö Repräsentanten handeln in Stellvertretung der Korporation" sollte 
heifsen: der Korporationsglieder. 
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Was ist nun Gesamtwille, wenn sich unter den Einzel- 
willen eine Einigung nicht erzielen läfst? Auch hier ist es nicht 
richtig, zu sagen, dafs der Beschlufs der Mehrheit ohne 
weiteres als Beschlufs der Gesamtheit anzusehen sei.^) 
Wenn auch nur ein Wille von dem der übrigen abweicht, dann 
ist überhaupt kein Gesamtwille entstanden; dieser ist ohne 
volle Einigkeit der Einzelwillen nicht vorhanden. Nun ist in 
Wirklichkeit eine derartige Einigkeit fast nie zu erzielen und 
die Gesamtheit würde bei jedem Versuch einer Willenseinigung 
resultatlos auseinandergehen. Bei Gemeinschaften nun, die 
unerläfsliche Lebensbedingungen der Menschheit zur Aufgabe 
haben, wäre dieses Resultat durchaus nicht gleichgültig. Daraus 
würde folgen, dafs in solchen Fällen entweder eine oder 
mehrere Parteien nachgeben oder der Kampf entscheiden müfste. 
Bei der Schwierigkeit einer derartigen wirklichen Entstehung 
des Gesamtwillens wird man sich leicht mit dem Surrogat be- 
gnügen, dafs der Wille der Mehrheit das dem Willen der 
Gesamtheit Zunächststehende sei, und deshalb wird die Minorität 
ihren Anschlufs an die Majorität wahrscheinlich erklären. 
Aber erst durch diese Erklärung, also durch die wirkliche 
Einigung der Willen, ist der Beschlufs der Mehrheit Gesamt- 
wille geworden. Wenn sich aber die Minorität nicht aus- 
drücklich oder stillschweigend fügt, dann ist ein Gesamtwille 
nicht zu Stande gekommen. So ist also eigentlich immer ein 
einheitlicher Wille vorhanden. Freilich werden sich aus allen 
Gesetzgebungen die Dispositivbestimmungen ableiten lassen, 
dafs bei den im Staate entstehenden Gemeinschaften der Wille 
der Mehrheit als der der Gesamtheit anzusehen sei, aber aus 
dem Begriff der Gemeinschaft selbst läfst sich das nicht ableiten. 
Daraus folgt, dafs in der Gemeinschaft der Grundsatz „Majori- 
tätswille ist Gesamtwille" nicht gelten kann, wenn er nicht 
eigens statuiert ist; aber ebensogut kann ii^end etwas 

*) Arndts § 48: „man mufs daher in Ermanglung einer besonderen 

Verfassungsnorm die Entscheidung der Mehrheit derselben 

als Beschlufs der Gesamtheit gelten lassen". Desgl. ünger § 43 III; 
W^indscheid § 59 : „bei Meinungsverschiedenheit entscheidet die Majorität" . 
Förster (§ 284). 
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anderes als Gesamtwille statuiert sein. Und diese Statuierung 
wird auf irgend eine Weise immer erfolgen , wenn man nicht 
gleich Einstimmigkeit findet. Die Frage, ob zur BeschluJls- 
fähigkeit ein bestimmter Teil der Mitglieder gehöre, ist dahin 
zu entscheiden, dafs sämtliche Mitglieder um den Ausdruck 
ihres Willens angegangen sein müssen, um zu ermöglichen, dafs 
der Ausdruck des Willens derjenigen, die den Beschlufs wirk- 
lich gefafst haben, als der Gesamtwille erscheine, denn was sie 
dann auch immer beschliefsen, ihrem Beschlufs steht kein 
gegensätzlicher Wille gegenüber. Giebt man das nicht zu, so 
müfste man jede Enthaltung der Abstimmung auch trotz des 
Erscheinens bei der BeschluMassung als „Nein" auffassen; 
diese Enthaltung heilst allerdings auch nicht „Ja", aber sie 
heifst: ich habe keinen Willen in dieser Angelegenheit, ich 
bin irrelevant. 

Aus dem Grundsatze, dafs der Wille für die Gemeinschaft 
der geeinigte Wille ihrer Mitglieder sei, läfst sich ableiten die 
Folgerung, dafs Einstimmigkeit den ursprünglichen Zweck der 
Gemeinschaft ändern kann, eine Folge, die sich nicht ableiten 
liefse, wenn man den obigen Grundsatz nicht anerkennen würde. 
Die Möglichkeit einer solchen Änderung durch Einstimmigkeit 
braucht also nicht eigens statuiert zu werden. Bestehen aber 
bezüglich des Zustandekommens eines Gesamtwillens gewisse 
Bestimmungen, die schon einen bestimmten Teil des Gesamt- 
willens als diesen selbst betrachten, so kann natürlich auch die 
Änderung des Zwecks der Gemeinschaft durch diesen Teil 
erfolgen, sofern nicht dieser Fall eigens ausgenommen ist. Mit 
einem Wort: zu jedem Beschlufs gehört Einstimmigkeit und 
es geht nicht an, sie erst für besondere Fälle vorzubehalten. 
Aber es ist gleichgültig, ob ich direkt „ja" sage oder ob ich 
erkläre, ich füge mich dem Beschlufs einer bestimmten Anzahl 
(vielleicht der Mehrheit). Es mag sein, dafs es zweckmäfsig 
und wünschenswert ist, eine direkte Einstimmigkeit in manchen 
Fällen statutarisch festzusetzen. Aber aus dem Begriff des 
Kollektivwillens läfst sich das nicht ableiten und die Statuten 
können machen, was sie wollen. 

Die Festsetzungen des Zwecks und seiner Durchführung 
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heifsen die Statuten der Gemeinschaft. Solche müssen vor- 
handen sein, wenn überhaupt eine Gemeinschaft bestehen soll, 
weil ein Zweck vorhanden sein mufs, mögen auch gewisse 
Durchfi'ihrungsbestimmungen im einzelnen fehlen. Die Statuten 
des Staates heifsen seine Verfassung. Auch diese mufs immer 
vorhanden sein und selbst die absolute Monarchie hat sie, sie 
besteht eben in der absoluten Geltung des monarchischen 
Willens. 

Daraus folgt : es giebt keine sogenannten idealen Gemein- 
schaften, wie sie der Philosoph, der Ethiker häufig für sein System 
aufstellt. Freilich, ideal in dem Sinn, dafs erst unser Bewufst- 
sein, unsere Idee sie als Einheit denkt, sind alle Gemeinschaften. 
Aber soll deren Aufstellung allgemeingültig sein — und nur 
solche kann die Wissenschaft brauchen — so müssen sie auf 
einem allgemeingültigen Gesetz beruhen (nicht auf der Phantasie 
des einzelnen), und das ist für die Auffassung der Lebens- 
verhältnisse nur das Rechtsgesetz. 

Wenn daher der Philosoph von einer Einheit des reinen 
Denkens spricht, so mufe er, soll diese Einheit Sinn haben, 
das positive Gesetz fragen, ob sie dort als solche festgesetzt ist. 

Es giebt daher keine „Erziehungsgemeinschaft", keinen 
„Völkerverband der Menschheit" und ähnliche Produkte der 
blofs individuellen Phantasie des Philosophen. 

Der Ausdruck Gesamtwille kann bei Juristen sowohl wie 
bei Philosophen eine Mifsdeutung veranlassen. Wir erwähnten 
schon die ältere juristische Theorie, die einen von den indi- 
viduellen Willen verschiedenen Gesamtwillen annahm und ihn 
als etwas anderes ansah, als die Summe der Einzelwillen. 
Auch die Philosophie scheint teilweise der Möglichkeit einer 
solchen Auffassung das Wort zu reden. Haben wir das, was 
die ältere Theorie (Cartesius, Herbart) Seele nannte als die 
überflüssige Unterschiebung einer Substanz unter die Ver- 
einigung der geistigen Thätigkeiten erkannt, so könnte man 
die Konsequenz ziehen, dafs auch die geistigen Beziehungen 
innerhalb der Individuen sich zu einer Einheit, einer Völker- 
seele (in nicht substantiellem Sinne) werden vereinigen lassen. 
Dann könnte man von einem Gesamtbewufstsein , einem Ge- 
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samtwillen in allen Gemeinschaften in demselben Sinne sprechen 
wie von Einzelwillen beim Individuum und den letzteren den 
ersteren als etwas Neues, von ihnen Verschiedenes gegenüber- 
stellen. Diese Konsequenz hat Wundt gezogen. ^) Nichts scheint 
mir jedoch mehr gegen unsere Substanz- und Subjektstheorie 
zu sprechen, als eine derartige Schlufsfolgerung. 

Ich teile vollständig die Anschauung, dafs die Grund- 
lagen unserer individuellen geistigen Thätigkeit in Sphären 
zu suchen sind, deren Grenzen über die des eigenen Körpers 
hinausgehen, aber deshalb geht doch diese Thätigkeit selbst 
nicht darüber hinaus. Mein Wille, mein Gefühl sind nicht zu- 
gleich die eines andern, so sehr die Ursachen derselben iden- 
tisch sein mögen. Es ist auch kein Zweifel, dafs „überall, wo 
Menschen mit gleichen Anlagen und unter gleichen Natur- 
bedingungen leben, von selbst Vorstellungen und Gefühle einen 
übereinstimmenden Inhalt gewinnen müssen"^), aber deshalb 
sind es doch Vorstellungen, Gefühle, Willen verschiedener In- 
dividuen, nicht eine von ihnen verschiedene neue Willensäufserung. 
Was wir daher Gesamtwille nennen, ist nichts anderes als die 
Inhaltsgleichheit der Einzel willen , und nur in diesem Sinne 
werden wir dieses Wort gebrauchen. 

Mit Recht verwirft Wundt jene Auffassung der Sympathie, 
die das ursprüngliche Leid und das Mitleid qualitativ über- 
einstimmen läfst. Wie soll nun, da Wille, Gefühl und Vorstellung 
nur in unserer Abstraktion getrennt sind, trotzdem eine solche 
Übereinstimmung der Einzel willen stattfinden? Solange ich 
kein Gesamtgefllhl und keine Gesamtvorstellung einräume, 
kann ich auch keinen Gesamtwillen annehmen. Dazu kommt, 
dafs Wundt hier den „altruistischen Gefühlen die gleiche Ur- 
sprünglichkeit mit den egoistischen einräumt", ohne „eine ur- 
sprüngliche Identität der Gefühle, die sich auf uns selbst, und 
derjenigen, die sich auf unsere Nebenmenschen beziehen", für 
möglich zu halten.^) Auch ich halte den reinen Altruismus 



1) Ethik S. 384 ff. 

2) Ebenda S. 387. 
8) S. 390. 
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aus dem reinen Egoismus für unableitbar, aber nur weil es 
beide gar nicht giebt ; was davon existiert, ist ebenso ableitbar, 
wie das Grofse aus dem Kleinen und imigekehrt. 

Ich glaube nicht, dafs wir den Menschen nur als ein 
soziales Wesen kennen, das „gleichzeitig von einem Einzel- 
willen und von einem Gesamtwillen" beherrscht wird; wohl 
aber wird es von seinem und mehreren andern Einzelwillen 
beherrscht, die alle zugleich entstehen. Die ganze Physiologie 
spricht meiner Ansicht nach dafür, dafs das, was wir Gesamtwillen 
nennen, aus den Einzelwillen entstanden sei, und ich kann die 
historische Entstehung von Gesamt- und Einzelwillen, wie sie 
Wundt erklärt, nicht anerkennen. „Die relative Verselb- 
ständigung des Einzelwillens ist immer nur ein Resultat später 
Entwickelung. Wie das Kind seines individuellen Willens all- 
mählich erst inne wird und langsam nur aus einer Umgebung 
heraus, von der es sich selbst kaum unterscheidet" (!) „zur 
individuellen Persönlichkeit sich entwickelt, so ist auch im 
Naturzustande das gemeinsame Empfinden, Wollen und Denken 
das Vorherrschende." ^) Da ein Wille ohne Bewufstsein nicht 
möglich ist, müfste sich das Kind stets erst des Gesamtwillens 
bewufst werden, bevor es zum Einzelwillen kommt; aber vor 
Entwicklung des Einzelwillens hat das Kind nicht einen Ge- 
samtwillen, sondern gar keinen Willen gehabt. Wo ist denn 
die Gesamtempfindung (giebt es eine solche?), das Gesamtdenken, 
das der Einzelempfindung u. s. w. vorangeht. Es ist ja möglich, 
dafs manchmal alle dasselbe empfinden, aber deshalb sind das 
doch nur viele Einzelempfindungen desselben Inhalts und nicht 
eine Gesamtempfindung. Es ist wahr, dafs sich der Mensch 
erst mit der Zeit individualisiert, und das ist ein Zeichen seiner 
geistigen Höhe, aber was vor dem war, war keine Gemeinschaft, 
die doch nur geistig sein kann , sondern eine blofse Vielheit, 
eben weil kein Geist da war. Eben deshalb ist es auch un- 
richtig, dafs sich der Mensch blofs individualisiert, um sich der 
Gemeinschaft „mit reicher entwickelten Kräften zurückzugeben", 
denn es widerspricht, wie der Verfasser der physiologischen 

V 

1) S. 389. 
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Psychologie sagt, „allen Entwicklungsgesetzen, dafs wo einmal 
eine Differenzierung verschiedener Formen eingetreten ist, diese 
wieder zur ursprünglichen Einheit zurückkehre."^) Es war 
eben gleich von vornherein keine Differenzierung aus einer Ge- 
meinschaft vorhanden. 

Ich kann einen Gesamtwillen, der von den Einzelwillen 
verschieden ist, erst dann annehmen, wenn man mir die gesamt- 
physiologische Grundlage desselben zeigt, den Gesamtkörper 
(der von den Einzelkörpem verschieden ist) mit seinen Ge- 
samtgefühlen als seinen Motiven, dem Gesamtvorstellen, das 
den Zweck vor Augen hat und seine Erreichung für möglich 
hält, das Gesamtgehim mit dem Gesamtnervensystem u. s. w. 
Freilich giebt es Nerven, Gehirn in den einzelnen Körpern, 
aber eben deshalb auch nur in diesen einzelne Willen. Deshalb 
ist es eine blofs poetische Analogie, wenn man behauptet: „der 
nämliche Prozefs aber, der hier in dem zum Abschlufs per- 
sönlicher Selbstbewufstheit gelangten Einzelleben sich abspielt, 
wiederholt sich in der Entwicklung des geistigen Lebens der 
Menschheit nur in unendlich umfassenderem Mafse" 2), wenn 
man behauptet, dafs Jenem Gesamtwillen kein geringerer 
Grad von Realität zuzuschreiben sei als dem Individualwillen" ^) — 
alles, weil dem Gesamtwillen der physiologische Prozefs fehlt, 
der dem Individualwillen zu Gninde liegt. 

Eben deshalb, weil der Satz gilt: „soviel Aktualität «oviel 
Realität", besitzt der Gesamtwille keine Realität, weil er sich 
stets an die einzelnen als Vollstrecker wenden müfste. 

Noch widerspruchsvoller erscheint es mir, wenn Wundt 
eine Stufenfolge einheitlicher Gesamtwillen annimmt, die den 
angeblichen Gemeinschaften (Familie, Gemeinde, Beruf, Schule, 
Bildung, Staat) entsprechen soll und die schliefslich im gött- 
lichen Willen die höchste und letzte Einheit findet. Ohne in 
die Widersprüche eingehen zu wollen, die sich ergeben würden, 
wenn man die theologische Untersuchung der Beeinflussung 



1) Phys. Psych. II S. 530. 

2) a. a. 0. S. 394. 
8) S. 395. 



172 I^ie juristischen Personen. 

dieses göttlichen Willens durch den Individualwillen beginnen 
wollte, und die schliefslich zum Hegelianismus führen mtifsten, 
indem dann Gott als Individualwillen sich als Gesamtwillen 
beeinflussen müfste (wie Wundt das Verhältnis zwischen Indi- 
vidual- und Gesamtwillen auffafst) — will ich nur darauf auf- 
merksam machen, daJs hier mit der Annahme eines „persön- 
lichen" Willensaktes der „transcendenten Gottesidee" nun 
glücklich dem Gesamtwillen geradeso eine transcendente Sub- 
stanz unterschoben wird, wie das die alte Psychologie beim 
Einzelwillen that. Nichts kann dieser Auffassung mehr wider- 
sprechen als Wundts eigene vorzügliche Substanz- und Seelen- 
theorie. Bei der alten Seelentheorie handelte es sich nicht 
um die Umwandlung der leeren Vereinigung geistiger Thätig- 
keiten in ein „reales Substrat" — wie Wundt meint ^) — denn 
dieses reale Substrat ist der Körper, und der war nie die 
Seele, sondern um die Umwandlung in eine transcendente 
Substanz, und diese hat Wundt nun dem Gesamtwillen unter- 
schoben. 

Wenn man es für unnötig erachtet, die Einzelseele als 
etwas anderes zu betrachten als die Summe der geistigen 
Thätigkeit, so mufs man es auch für unnötig erachten, den 
Gesamtwillen als etwas anderes zu betrachten als die Summe 
der Einzelwillen, wenn man schon trotz der Anschauung, dafs 
die Annahme eines gesonderten Individualwillens reine Ab- 
straktion sei, dennoch einen Gesamtwillen ohne Gesamtgefühl, 
-denken, -empfinden u. s. w. annimmt. . 

Die Frage ist für den Juristen von hoher Wichtigkeit, da er 
heutzutage mit Recht der Gesamtheit als solcher alles abspricht, 
wozu ein physischer Körper gehört, und der Jurist weifs es am 
besten, dafs wenn heute drei Personen einen Verein gründen, 
sie wohl durch ihren gegenseitigen Einzelwillen, keineswegs 
aber durch einen von ihren Willen verschiedenen Gesamtwillen 
beeinflufst werden, den sie mitbeeinflussen. Der Jurist wird 
auch nie glauben, dafs durch die Thatsache der Vereinsgründung 
irgendwo aufserhalb aller menschlichen Körper ein Gesamtwille 

1) S. 393. 
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zum Vorschein kommt, von dem sich jedes Vereinsmitglied all- 
mählich individualisiert, um dann jedenfalls zum Glück wieder 
in den Vereinsgeist zurückzukehren. Der. Jurist nimmt eben 
„Gesamtheit" in dem einzigen Sinn, der Allgemeingültigkeit 
beanspruchen kann, dem juristischen. Alle anderen Auslegungen 
haben nur Bedeutung für die individuelle Phantasie, der sie 
entsprungen sind. 

3. Anfhebnng der Gemeinschaft. 

Wie jedes Recht so können auch die als Gemeinschaft 
bestehenden Rechtsverhältnisse aufhören: entweder 1. durch 
das Aufhören des faktischen Zustands, dem eine Rechts- 
subjektivität verliehen werden kann, oder 2. durch den Fort- 
fall der Bedingungen, welche den faktischen Zustand zum 
Rechtszustand machen, also durch die Unvereinbarkeit der 
Rechtssubjektivität mit den Grundsätzen des objektiven Rechtes. 
1. Der faktische Zustand der Gemeinschaft ist der äufser- 
lich kundgegebene Willen mehrerer Mitglieder auf einen be- 
stimmten Zweck. Dieser hört also auf 
a) durch den Mangel an Willensäufserung aus ijmeren Gründen. 
Diese können entweder organische, natürliche, materielle 
sein: Tod der Mitglieder, beabsichtigte Auflösung durch 
Austritt sämtlicher Mitglieder oder Beschlufs der Aufhebung. 
Über diesen Beschlufs gilt dasselbe, was über jeden Be- 
schlufs der Gemeinschaft gilt. Ohne Statuten ist Ein- 
stimmigkeit erforderlich; was die Statuten sagen, ist ihre 
Sache, nicht die der Rechtsphilosophie. Gänzlich unstatt- 
haft ist es, den Begriff des Beschlusses von seinem Inhalt 
abhängig zu machen. So lassen fast alle Juristen, welche 
Forderungen sie auch immer für einen gültigen Beschlufs 
aufstellen, bei der Auflösung, Statutenänderung u. s. w. Aus- 
nahmen zu. Woher nehmen sie die Berechtigung dazu? Be- 
schlufs ist Beschlufs, gleichgültig was beschlossen wird. Der 
Inhalt des Beschlusses ändert nicht den Beschlufscharakter. ^) 



1) Es geht nicht an, mit ünger (System § 43 IV 4) den Beschlufs 
nicht als Aufhebungsgrund zu betrachten „da die juristische Person etwas 
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b) durch den Mangel der Willensäufserung aus äufseren 
Gründen: a) wird der Zweck absolut unmöglich, so ist 
auch ein diesbezüglicher Wille unmöglich; ebenso wenn 
ß) der Zweck vollständig durchgeführt oder y) die Zeit 
abgelaufen ist, für welche die Gemeinschaft gleich ur- 
sprünglich eingegangen wurde. 



über den jeweiligen Mitgliedern Schwebendes, ein von ihnen ganz unab- 
hängiges ideelles Subjekt ist^. Unabhängig ist nun das Rechtssubjekt 
nicht von den Mitgliedern, diese bleiben doch immer das „natürliche Sub- 
strat", es ist blofs verschieden. Wäre es wirklich „unabhängig", dann würde 
es auch durch den Tod der Mitglieder nicht aufhören ein solches zu sein. 
Wenn kein Wille da ist, so fehlt doch das natürliche Substrat; Tod, Aus- 
tritt, Beschlufs sind ja nur verschiedene Formen, unter denen der Wille 
aufhört, ünger macht dann noch die Bemerkung: „Mittelbar könnte aller- 
dings ein solcher Beschlufs die Auflösung zur Folge haben, insofern näm- 
lich alle Mitglieder einstimmig beschliefsen auszutreten und diesen Beschlufs 
ausführen." Der Aufhebungsbeschlufs und seine Ausführung (der Austritt) 
sind nun durchaus nicht verschiedene Dinge, der Austritt besteht im Be- 
schlufs, und steht dann eine weitere Ausführung nicht dem Belieben an- 
heim, sie ist geschehen mit dem Beschlufs. Was heifst denn: aus einem 
Verein austreten? Das heifst für den einzelnen: statutengemäfs rechtsgültig 
den Austritt erklären ; ist dies erklärt, so ist der einzelne ausgetreten. Der 
Aufhebungsbeschlufs ist nun nichts anderes als eine solche Erklärung aller, 
die absichtlich und mit Vorbedacht, vielleicht nach längerer Beratung, zu 
gleicher Zeit geschieht ; es ist mit einem Wort nichts anderes als ein Aus- 
tritt unter anderer Form, nicht aller einzelnen selbständig, sondern aller 
gemeinschaftlich. Freilich wird man mir hier er^ädem: wenn nur alle 
diesen Beschlufs einstimmig fassen würden! Und was geschieht, wenn der 
Aufhebungsbeschlufs ein blofser Majoritätsbeschlufs ist? Kann man dann 
sagen, er sei identisch mit dem Austritt alier? Wir müssen hier die Trag- 
weite eines Majoritätsbeschlusses näher ins Auge fassen. Was bedeutet der 
Majoritätsbeschlufs? Wer ihm kraft seiner überwiegenden Stimmenzahl 
die Vertretung oder selbst Darstellung des Gesamtwillens zuschreibt, der 
wird denn doch gerade im Falle des Auflösungsbeschlusses die unlogische 
Nachgiebigkeit aufgeben und sich sagen müssen, dafs Majorität eben nur 
Majorität ist. Anders steht die Sache, wenn statutarisch festgesetzt ist, 
dafs er als Gesamtwille zu gelten habe; dann hat er unbeschränkte Trag- 
weite, nicht aber weil er die Majorität repräsentiert, sondern weil eben die 
statutarische Festsetzung die Bedeutung hat, dafs die Minorität erklärt hat 
(und daran gebunden ist), sie schliefse sich der Majorität an. Der Be- 
schlufs mit statutarischer Stimmenanzahl gilt nicht nur für den Gesamt- 
willen, er ist es geradezu, weil alles Statutarische der Wille des einzelnen 
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2. Wenn der faktische Zustand aufhört ein Rechtszustand 
zu sein, hört die Rechtssubjektivität auf. Wir haben schon 
früher hervorgehoben, dafe nur das objektive Recht (nicht die 
Staatsgewalt u. s. w.) im stände ist, die Rechtssubjektivität zu 
entziehen. *) Es kann das geschehen 

a) ipso jure, wenn die Verwirklichung des Zweckes der Ge- 
meinschaft mit dem objektiven Rechte nicht mehr ver- 
einbar ist. Es geht dies natürlich nur so weit, als neue 
Gesetze auf schon bestehende Rechtssubjektivitäten Einflufs 
haben, soweit sie also ausdrücklich mit rückwirkender 
Kraft ausgestattet sind, 
b) durch einen auf verfassungsmäfsigem Wege zu stände ge- 
kommenen Rechtssatz, auch jus singulare, Privilegium. 
Dagegen kann die Gemeinschaft nicht aufgehoben werden 
durch richterliche Verfügung. Diese hat nur den Sinn, dafs, 
wenn es streitig ist, ob das Bestehen der Gemeinschaft den 
geltenden Gesetzen widerspreche oder nicht, der Richter zu 
entscheiden hat. Deshalb aber hat er ebensowenig die Gemein- 
schaft aufgehoben, als er sie kreieren konnte, er hat nur die 
mit dem Zeitpunkte der Unvereinbarkeit mit den bestehenden 
Gesetzen erfolgte, aber nicht erkannte oder anerkannte Auf- 
hebung nunmehr als von jenem Zeitpunkt an erfolgt autoritativ 
ausgesprochen. 

Die Gemeinschaft kann femer nicht aufgehoben werden 



sein mufs. Also auch der Auflösungsbeschlufs mit Stimmenmehrheit ist 
identisch mit der Austrittserklärung aller, wenn Stimmenmehrheit statu- 
tarisch den Gesamtwillen ausmacht, weil dann die Älinorität sich anzu- 
schliefsen genötigt ist. Wieso Förster dazu kommt, zur Einwilligung der 
Mitglieder Staatsgenehmigung zu verlangen, ist ganz unbegreiflich. Auch 
bestehende Rechte Drittes hindern nicht, sofern sie aufserhalb der Kor- 
poration befriedigt werden können. Ist das nicht der Fall, so hat der 
Dritte das Klagerecht, wie bei allen Verbindlichkeiten, denen der Verein 
nicht nachkommt. 

^) Darum sagt Unger mit Recht: „Die Frage, ob der Staat willkür- 
lich bestehende Korporationen aufheben könne, ist eine Frage des öffent- 
lichen Rechts." Es wäre nur wünschenswert, dafs ü. die strengen Kon- 
sequenzen ' dieses Satzes selbst gezogen hätte. Also nicht der Staat hebt 
auf (wie Förster § 284 meint), sondern die objektive Rechtsordnung. 
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durch eine reine Verwaltungsmafsregel , es miifs immer eine 
Konsequenz des objektiven Rechtes sein. Hier gilt dasselbe, was 
schon bei der Entstehung der juristischen Person (S. 157) gesagt 
wurde. Keine Verwaltungsbehörde kann die juristischen Personen 
kreieren, wenn sie wirklich nur Verwaltungsbehörde ist, wenn ihr 
nicht die Rechtsordnung (was meistens der Fall ist) noch ein 
kleines gesetzgeberisches Gebiet übrig gelassen hat, wie es in ge- 
ringem Umfang die Polizei meistens zu haben pflegt. Dann aber 
ist dies eben keine reine Verwaltungsmafsregel, sondern eine 
Rechtsetzung auf einem Wege, der nach allgemeinen Prinzipien 
nicht mehr zulässig sein sollte. Dafs es in der „Macht des Staates" 
stehe, Korporationen aufzulösen, oder dafs dieser ein „Ober- 
aufsichtsrecht" geltend zu machen habe, läXst sich aus dem 
Begriff des Rechts und des Rechtssubjekts nicht ableiten, der 
Staat hat nichts anderes zu thun als für die Einhaltung der 
objektiven Rechtsordnung zu sorgen. 

Aufserdem kann nicht genug hervorgehoben werden, dafs 
Überschreitung der Statuten kein Aufhebungsgrund der * Ge- 
meinschaft ist, wenigstens kein solcher, der aus dem Wesen 
der Gemeinschaft folgen würde, wenn sich ihn auch der Staat 
aus praktischen Rücksichten vorbehält. Entweder überschreitet 
die Gemeinschaft die Statuten in einer Weise, welche das 
Strafrecht berührt, dann sind die einzelnen Mitglieder, die für 
Überschreitung stimmten und die sie ausführten, strafbar; oder sie 
überschreitet, ohne das Strafgesetz zu beilihren, dann kann der 
Staat gar nichts machen, und auch diejenigen, die dagegen 
gestimmt haben, sind, so schmerzlich es auch für sie sein mag, 
vollkommen wehrlos. Nur wenn die Handlung derart ist, dafs 
in ihr die direkte Aufhebung, der nunmehr unerlaubte kontra- 
diktorische Gegensatz des ursprünglich erlaubten Zweckes ent- 
halten ist, dann ist die Gemeinschaft aufgehoben; dann ab^r 
hat sie die Statuten nicht blofs überschritten, sondern auch auf- 
gehoben und an ihre Stelle andere, mit dem objektiven Rechte 
unvereinbare gesetzt. Die Überschreitung wie die Änderung 
der Statuten sind konträre Gegensätze derselben, die erstere 
für einen einzelnen Fall, die letztere ein für allemal. Der kon- 
träre Gegensatz der Überschreitung ist daher mit den Ursprung- 
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liehen Statuten vereinbar, der kontradiktorische Gegensatz ist 
Selbstaufhebung derselben. 

Es fragt sich noch, wie das Vermögen der aufgelösten 
Gemeinschaft zu behandeln sei? Nach den allgemeinen Regeln 
beim Aufhören der Rechtssubjektivität. Das Vermögen der 
Gemeinschaft wird bonum vacans. 



b) Die Stiftung und die hereditas iacens. 

Wir haben gesehen, dafs das Rechtssubjekt in der Einheit 
liegt, zu welcher die menschliche Gesellschaft gewisse Handlungs- 
sphären, Herrschaftsgebiete zusammengefafst hat, die sie durch 
das objektive Recht in gewissen Grenzen halten will. Es wird 
dabei keine Rücksicht genommen darauf, ob in diesen Gebieten 
eine Einheit des Bewufstseins vorhanden ist, welche die Folgen 
davon mit Bewufstsein geniefst: oft ist sie vorhanden, ohne 
dafs auch ein Rechtssubjekt vorhanden wäre, oft ist ein Rechts- 
subjekt vorhanden ohne Einheit des Bewufstseins. In diesen 
Gebieten können sich die Träger des Bewufstseins ändern, sie 
können ganz wegfallen, die Einheit, zu welcher jene zusammen- 
gefafst sind, bleibt deshalb dieselbe. Nur wenn infolge eines 
natürlichen Prozesses oder infolge direkten Eingreifens der 
Träger des Bewufstseins der faktische Zustand in einer Weise 
geändert wird, an den auch das Recht andere Folgen knüpft, 
kann auch dieses rechtliche Einheitsgebiet verändert werden. 
Fällt nun in einem Herrschaftsgebiete der Träger des Bewufst- 
seins durch Tod hinweg, ohne dafs ein neuer unmittelbar an 
seine Stelle tritt, dann wird dieses Gebiet juristische Person 
d. h. eine Einheit subjektiver Rechte ohne vorhandenen natür- 
lichen Ausgangspunkt des faktischen Zustandes. Nun kann 
jeder Mensch über sein ganzes Herrschaftsgebiet gewisse Ver- 
fügungen treffen, welche die Gesellschaft nach seinem Tode 
übernimmt. Ob er nun die Verfügung so trifft, dafs ihm nur 
an der Entwicklung gewisser Funktionen, der Erfüllung gewisser 
Zwecke liegt, welche durch die Gesamtheit seiner Güter durch- 
geführt werden sollen, oder aber sie dem Herrschaftsgebiete 
eines Menschen unterworfen wissen will, gleichviel was dieser 

Wallaschek, Bechtsphilosopliie. 12 
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damit beginnt, in beiden Fällen liegen die Dinge gleich vor 
uns, solange im letzteren Falle dieser Träger des Bewufstseins 
noch nicht in dieses Herrschaftsgebiet getreten ist. Darum ist 
die hereditas iacens eine juristische Person. Warum der Erbe 
nicht gleich eintritt, ist gleichgültig; es kann auch deshalb 
sein, weil er zwar konzipiert, aber noch nicht geboren ist. Den 
Ungeborenen selbst aber für eine juristische Person zu erklären, 
geht nicht an, man kann höchstens sagen, dafs ein erst Kon- 
zipierter kein natürlicher Ausgangspunkt für die Einheit fak- 
tischer Zustände sei, wir somit nur die Einheit des Rechts- 
zustandes vor uns haben, also das Gebiet eines Geschehens 
ohne Träger des Bewufstseins. Somit wäre das Vermögen des 
Ungeborenen, nicht dieser selbst, eine juristische Person. Doch 
mufs man auf die Frage, wann von einem Träger des Be- 
wufstseins die Rede sein kann, antworten : wenn die natürlichen 
Bedingungen desselben (also die Konzeption) gegeben sind. 
Denn wann sich die Ichvorstellung, das Selbstbewufstsein ent- 
wickelt , kann man ja nie wissen. Darum aber kann der Un- 
geborene auch erwerben und man braucht nicht mitWind scheid 
anzunehmen, dafs die Rechte des Ungeborenen bis zu seiner 
Geburt einstweilen als subjektlose fortbestehen. Der Ungeborene 
ist der künftig bewufste Träger der Rechtssubjektivität. Der 
Einwurf, dafe er, „wenn er hinterher nicht als rechtsfähiger 
Mensch geboren würde, das Erworbene wieder verlöre", gilt 
nicht. Die Geburt schafft nicht erst die Rechtsfähigkeit, sondern 
nur die Gewifsheit darüber, sie macht die faktischen Bedingungen 
derselben allgemein bekannt Wird er als rechtsunfähig geboren, 
so hat er nicht damals erworben und jetzt wieder verloren, 
sondern gar nie erworben , aber es stellt sich eben erst jetzt 
heraus, damals wufste man es nicht, mufste also so lange 
warten, bis es gewifs wurde. 



1. Entstehung der Stiftung. 

Die Entstehung der Stiftung als eines zu einem erlaubten 
Zwecke bestimmten Vermögens hängt von denselben Bedingungen 
ab, wie die der Gemeinschaft. Auch hier wird der faktische 
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Zustand vom Individuum geschaffen, die Rechtssubjektivität 
mufs vom objektiven Recht verliehen werden, mag dies nun 
ein ganzer Rechtsorganismus oder ein einzelner Rechtssatz sein. 
Auch hier ist die Frage, ob die Stiftung Rechtssubjekt sein 
kann, eine reine Rechtsfrage, die sich aus den bestehenden 
Gesetzen mufs ableiten lassen und die im Streitfalle der Richter 
zu entscheiden hat. Auch hier kann der Staat eine Geneh- 
migung in der Weise sich vorbehalten , dafs die Entscheidung 
über die Genehmigung der Stiftung der Verwaltungsbehörde zu- 
fällt und diese Gesetzeskraft erhält oder dafs durch die Ver- 
waltung die juristische Person geradezu erst erteilt wird. In 
Staaten, wo das erstere der Fall ist, ist die Stiftung entstanden 
vom Zeitpunkt der Errichtung durch den Stifter, also im Falle 
sie eine letztwillige Verfügung ist, im Zeitpunkt seines Todes, 
und der Staat sanktioniert dann nur oder hebt auf, er verschafft 
mit einem Worte nur die Gewifsheit über die seinerzeit erfolgte 
Entstehung; in andern Staaten entsteht sie erst mit dem Zeit- 
punkte der staatlichen Genehmigung. Auch hier widerstrebt 
das letztere dem eigentlichen Wesen des Rechts und kann 
leicht zu willkürlicher Verweigerung oder Erteilutig Anlafs 
geben. Die Frage ist bei der Stiftung um so wichtiger, als 
damit entschieden wird, ob eine Stiftung zimi Erben eingesetzt 
werden kann oder nicht und zwar gleichzeitig mit der Er- 
richtung. Man mufs sagen, dafs dies überall dort geschehen 
kann, wo sieh der Staat nicht ausdrücklich die Erteilung der 
Rechtssubjektivität von Fall zu Fall vorbehält. Geschieht dies, 
dann kann bei einer derartigen Rechtsordnung auch die here- 
ditas iacens nie als juristische Person bezeichnet werden. Die 
Auffassung der hereditas iacens durch das objektive Recht wird 
somit immer wesentlich dazu beitragen, die Frage zu klären, 
ob Stiftungen zugleich mit der Errichtung zu Erben eingesetzt 
werden können. 



2. Verwaltung der Stiftung. 

Auch bei der Stiftung kann es geschehen, dafs sie im 
Laufe ihres Bestehens handelnd auftreten mufs. Das Willens- 

12* 
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prinzip, nach welchem dies zu geschehen hat, ist als Stiftimgs- 
zweck kundgegeben ; es mufs jetzt jemand hinzutreten, der mit 
einem gleichen Inhalt des WoUens für diese Stiftung zur That 
schreitet. Dies kann wer immer sein, aber der Staat mufs 
sich die Oberaufsicht über die Verwaltung der Stiftung wahren 
in demselben Grade, in dem er über die Durchführung der 
Gesetze wacht, eventuell kann er sie durch seine Organe be- 
sorgen lassen. Im Grunde erfüllt er damit nur seinen eigenen 
Willen, denn nur im Sinne dieses konnte eine Stiftung errichtet 
werden. Aber er hat diesen Willen nicht in jedem Punkte ins 
einzelne ausgeführt und nur dem Einzelwillen die Richtung 
angegeben, in welcher er sich bis zu einer gewissen Grenze 
erstrecken kann. 

3. Aufhebung der Stiftung. 

Das Ende der Stiftung kann wie das der Gemeinschaft 
eintreten: entweder mit dem Aufhören der Bedingungen des 
faktischen Zustandes oder des Rechtszustandes. Im faktischen 
Zustande kann eine Änderung des Willens aus inneren Gründen 
nicht mehr stattfinden, wenn die Stiftung eine letztwillige Ver- 
fügung ist. Kann es der Fall sein, wenn sie dies nicht ist? 
mit einem Wort: kann eine Stiftung vom Stifter selbst geändert 
oder ganz zurückgenommen werden? Man mufs hier auf den 
Charakter der Stiftung zurückgehen; sie sollte einen erlaubten 
Zweck durchführen helfen. Dazu kann nun jeder Mensch bei- 
tragen, solange er lebt und überhaupt handlungsfähig ist; es 
steht ihm dann frei, diesen Zweck zu verfolgen, solange und 
soweit er will. Soll sieh also die Errichtung einer Stiftung 
zur Verfolgung eines Zweckes in irgend einer Weise unter- 
scheiden von der jederzeit möglichen Verfolgung desselben durch 
eine physische Person, so mufs sie eben die Loslösung von 
dem weiteren anderen Willen dieser Person erlangen. Die 
Wirkung dieses ursprünglichen Stiftungswillens kann also nur 
durch Mitwirkung äufserer Gründe ihr Ende erreichen: durch 
Unmöglichkeit des Zweckes, durch völlige Erreichung des 
Zweckes, ferner durch Hinzutreten eines äufseren Grundes zur 
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inneren Qualifikation des Willens: durch Ablauf der Zeit, für 
welche die Stiftung bestimmt war. 

Ferner kann die Stiftung beendet sein durch die Unmög- 
lichkeit, den durch sie geschaffenen faktischen Zustand als 
Rechtszustand fernerhin gelten zu lassen. Wenn also der in 
der Stiftung zu verfolgende Zweck mit dem objektiven Becht 
nicht mehr vereinbar ist, so hört die Stiftung ipso iure auf, 
soweit das objektive Recht rückwirkende Kraft hat. Ob dies 
der Fall ist, entscheidet im Streitfalle der Richter, der aber 
deshalb die Aufhebung nicht erst veranlafst, sondern ihr nur 
die autoritative Geltung giebt. Ebenso kann dies durch einen 
neuen Rechtssatz geschehen, der auf verfassungsmäJsigem Wege 
zu Stande kommt. 

Den Stiftungen und Gemeinschaften noch eine Dauer zu- 
zumessen, wenn ihr Substrat wegfällt, sofern nur seine Wieder- 
emeuerung möglich ist, geht nicht an. Schon aus der Be- 
zeichnung „Wiederemeuerung" würde folgen, dafs die Stiftung 
oder Gemeinschaft thatsächlich aufgehört hat. Ohne faktischen 
Zustand giebt es auch keinen Rechtszustand, also auch kein 
Rechtssubjekt, der Wegfall eines von beiden bedeutet immer 
das Ende eines Rechtsverhältnisses oder Rechtsinstitutes. Giebt 
man zu, dafs nach Aufhören des faktischen Zustandes die 
juristische Person weiter bestehen kann, wenn nur Aussicht 
auf die Erneuerung dieses alten Zustandes vorhanden ist, so 
müJste man auch zugeben, dafe die juristische Person selbst 
durch das objektive Recht nicht aufgehoben werden kann, wenn 
nur Aussicht vorhanden ist, dafs dieses wieder wie^ früher 
(etwa durch Änderung der Parteiverhältnisse im Staate) her- 
gestellt werden kann. So käme man nie zu einem Ende 
und wüfste nie, ob sie wirklich aufgehoben ist oder nicht. 
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Der erste gemeinschaftliche Zweck, der die Menschen zu- 
sammenftlhrte, war ein gleiches Verhalten zu der für alle gleichen, 
gemeinschaftlichen Natur, deren einzelne Kräfte, personifiziert, 
die Götter bildeten. Eben wegen dieser Notwendigkeit des 
gleichen Verhaltens entstand auch der Versuch dasselbe zu 
regeln, und das geschah ursprünglich in Form der Religion.^) 
Sie ist der erste Versuch der Sicherung der Lebensbedingungen 
der Gesellschaft und als solcher zunächst mehr negativ als po- 
sitiv. Ebenso ist alles Recht ursprünglich Strafrecht und sein 
Inhalt erscheint zuerst in Form von religiösen Geboten.^) Wenn 
es heilst: „Du sollst nicht stehlen", wer kann das gleich ur- 
sprünglich überwachen und hintanhalten? Weist man aber auf 
die Naturkräfte hin und giebt sie für Personen aus, die belohnen 
und bestrafen, so ist das für den Ur-Menschen nicht blofse Fik- 
tion, es ist ihm aus der Seele gesprochen, er glaubt daran, weil 
er längst dasselbe empfunden hat oder wenigstens so weit ge- 
kommen ist, dafs dieser Ausspruch sich als letztes Glied an die 
bisherige Gedankenkette passend anfügt. Wer solche Sätze 
findet, der hat die geistige Macht, mit der er die entsprechende 
Verwirklichung moralischer Absichten erreichen kann, der steht 
auf festem Boden, weil er durch die Berufung auf die unüber- 



1) Siehe „Ideen zur praktischen Philosophie" Religion IV. 

2) Vgl. auch Wandt, Ethik S. 188. Für die Form der Entwicklung 
des Strafrechts „sind wiederum gerade in primitiven Zuständen religiöse 
Motive bestimmend". 
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windlichen Naturkräfte, die er zu Göttern macht, eine respekt- 
einflöfsende Autorität hinter sich hat Dieser Versuch, die Menge 
zu lenken, wird später selbständig und verliert damit immer 
mehr seinen religiösen Beigeschmack. Auch die Religion dient 
ursprünglich zur Erleichterung der Verwirklichung vermeintlicher 
sozialer Lebensbedingungen. Dadurch nun, dafs der Anfang 
der Rechtsbildung von der Religion ausgeht, indem zuerst gerade 
diejenigen Sätze rechtlich formuliert werden, welche schon die 
Religion durchzusetzen' versuchte, entsteht die Sage vom gött- 
lichen Ursprung des Rechts, der, wie sich ergeben hat, doch 
rein menschlich ist, aber ursprünglich dorthin zurückgeführt 
werden mufete, um einen Eindruck zu machen. Die ersten Ge- 
setze werden als Gebote Gottes erlassen ; die Durchführung der- 
selben wird dem Verletzten übergeben und abermals als eine 
Forderung der Götter hingestellt (dift Rache ist heilig und die 
Götter fordern dazu auf). Noch vor selbständiger Moral, Sitte 
und Recht bildet auch die Religion eine nicht zu unterschätzende 
Phase des gegenseitigen menschlichen Verhaltens und zwar in 
der Regel die erste, aus welcher sich alle übrigen erst spe- 
zialisieren.^) Deshalb ist es ganz richtig zu sagen, dafs in den 
Urzeiten politischer Anfänge das Recht eng verknüpft sei „mit 
der Achtung und der Scheu vor göttlichen Dingen". Nur ist 
das noch kein Recht, sondern erst das, woraus später Recht 
wird. 

Man wird vielleicht fragen, ob denn wirklich in jeder Religion 
Ansätze von Moral enthalten seien und ob also damit, dafs das 
Recht aus der Sitte entstehe, auch sein Ursprung aus der Re- 
ligion gegeben sei. Obgleich man dies freilich leicht aus der 
gemeinschaftlichen Tendenz beider, die Menschen zu lenken, ab- 
leiten könnte, sind hier doch nicht zu unterschätzende Einwürfe 
gemacht worden. Vor allem wurde die Thatsache entgegenge- 



1) Ein ähnlicher Gedanke liegt wohl auch Wundt (Ethik S. 185) zu 
Grunde: „Es entstehen die Normen des Rechts aus denen der Sitte" .... 
„der Wilde ist Sklave der Sitte. Die peinlichsten Kegeln begleiten ihn bei 
allen Lebensverrichtungen; ihre Nichtbefolgung gilt meist zugleich als 
religiöse Verschuldung und wird durch Verachtung, Ächtung und 
thatsächliche Mifshandlungen gestraft." 



184 Recht und Religion; Strafe. 

halten, dafs es Religionen genug gebe, in denen keine Spur von 
Moral zu bemerken sei.*) Kein Zweifel, dafs es solche Re- 
ligionen giebt; aber diese haben eben erst eine so primitive 
Stufe erreicht, dafs das ihr angehörende Volk noch keine Spuren 
von Moral fttr unseren höhere Anforderungen stellenden Blick 
zeigt. Auch behaupte ich keineswegs, dafs die Religion direkt 
Moral erzeuge; aber das Zusammenleben, das sie fördert und 
in ihrer Form vorzugsweise erhält und entwickelt, das erzeugt 
die Moral. Es verhält sich damit geradeso wie mit der Kunst. 
Es giebt Religionen genug, entwickelte und unentwickelte, in 
denen von Kunst keine Spur ist, und doch hat sich die Kunst 
unstreitig durch die Religion entwickelt, doch ist das Ziel der 
Kunst die Emanzipation von der Religion. Es handelt sich 
blofs darum, ob es zum Begriff der Religion gehöre, dafs sie in 
ihrer Entwicklung notwendig zu Moral und Kunst führe. Und 
sie hat thatsächlich dahin geführt, wenn sich das auch in ge- 
wissen Entwicklungsstadien nicht zeigt. Um diesen Mangel in 
manchen Stadien zu beweisen, war es gar nicht nötig die Zeug- 
nisse von Reisenden anzurufen, die vielleicht doch immer am 
besten das gesehen und nicht gesehen haben, was sie wollten. 
Dafs Sokrates, Plato bei der moralischen Erziehung der Jugend 
von der griechischen Religion nichts wissen wollten, finde ich 
sehr begreiflich. Mit keiner Religion ist eine wahre Ethik 
möglich, weil Ethik eine Wissenschaft sein soll, Religion nie 
sein kann. Auch mit unserer heutigen Religion ist wahre Ethik 
nicht möglich, und trotzdem ist und war das Vorstadium dieser 
Ethik in dieser Religion enthalten. Nicht nur die wilden Völker, 
auch die Christen aller Färbung statten ihre Gottheit mit Eigen- 
schaften aus, deren sich jeder Mensch schämen müfste. Wenn 
man also eine solche Ausstattung bei den sogenannten wilden 
Religionen fiudft, so ist das kein Beweis dafür, dafs sie keine 
sittlichen Begriffe entwickeln. 

Der ursprünglich religiöse Charakter der Gesetzgebung, der 



^) Lubbock, Die Entstehung der Zivilisation S. 336: „Es unterliegt 
keinem Zweifel, dafs die Religion bei verschiedenen Rassen, mit Ausnahme 
der sehr entwickelten, keine sittlichen Begriffe erweckt Werden doch den 
Göttern selbst fast stets böse Eigenschaften zugeschrieben." 



Recht und Religion; Strafe. 185 

ja unvermeidlich ist, wenn die erste Gemeinschaft auch eine 
Religionsgemeinschaft ist, zeigt sich am deutlichsten bei den 
10 Geboten. Nicht nur, dafs ein Teil derselben von jedem 
Strafgesetz übernommen, also zum öflFentlichen Recht gemacht 
wurde, auch rein privatrechtliche Verhältnisse werden dadurch 
geregelt, ja selbst verwaltungsrechtliche Mafsregeln lassen sich 
aufweisen (wie die Sonntagsheiligung), alles auf dem Grunde 
der Religion und als Gebot Gottes hingestellt, wo in späteren 
Zeiten der wirtschaftliche Charakter augenfällig ist. Der Schritt 
von diesem Teil der Religion zum Recht besteht in der Ver- 
legung der Strafe aus dem Jenseits ins Diesseits. Das Recht 
ist der normative Teil der Religion, aus dem Göttlichen ins 
Menschliche übersetzt.^) 

Strafreeht. 
Die Aufgabe der Verwirklichung der Moral, mit welcher 
das Recht einen Teil der Religion ablöst, wird auch vollführt 
durch die Strafe ; sie soll uns in eine gewisse Bahn des Handelns 
zwingen. Sowie nämlich das Recht die Aufgabe hat, zum 
ideell Guten das Gut hinzuzufügen, so hat es auch die Aufgabe 
zum ideell Bösen das Übel hinzuzufügen, es soll ja das Sein- 
sollende verwirklichen, die Idee reell machen. Diesen Sinn 
hat es wohl auch, wenn Jhering behauptet, dafs das Recht seine 
Aufgabe vollführt durch die Systeme von Lohn und Zwang, 
obgleich diese Formulierung keine vollkommene Scheidung bildet, 
denn auch den Lohn erzwingt das Recht und durch den Zwang 
belohnt es. Eine Bestimmung unseres Willens kann jedoch 
nur durch die Erregung von Lust- und Unlustgefühlen erfolgen ; 
an das Unrecht wird sich die Erregung eines Unlustgefühls 
knüpfen müssen, wenn man das Unrecht verhüten will. Mag 
die Einhaltung der Schranke, welche das Gesetz zieht, noch so 
schwel- fallen, die Gesellschaft wird Aussicht haben, sie trotz- 
dem eingehalten zu sehen, wenn sie an die Überschreitung der- 
selben Folgen knüpft, deren Ertragung noch schwerer fällt als 

1) Vgl. Wundt, Ethik S. 189: „Mit seiner Strafgewalt wurde der 
Staat der wahre Rechtsnachfolger der religiösen Folgen des Verbrechens." 
Vgl. auch die Konsequenz dieses Satzes in meinen „Ideen u. s. w." Religion IV. 
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die Einhaltung. Wer aber hat diese Folgen zu ertragen? Der 
Urheber der unrechten Handlung. Wer aber ist Urheber? 
Jeder, der mit der Handlung in kausalem Zusammenhange über- 
haupt steht, oder nur wer aulser diesem Zusammenhang noch eine 
bestimmte Eigenschaft hat? Damit taucht die alte Frage wieder 
auf: wer ist schuldig? sind wir überhaupt schuldig und in 
welchem Sinne? Schuld im weitesten Sinne ist Urheberschaft 
des geistig normalen Menschen, Schuld im engeren Sinne (dolus) 
ist die zielbewufste Urheberschaft im Gegensatz zur Fahrlässig- 
keit (culpa), bei der die Voraussicht dieses Zieles fehlt, obgleich 
sie bei der sonstigen normalen Beschaffenheit möglich wäre. 
Damit erhebt sich aber die weitere Frage, ob die Urheber- 
schaft nur an ein bestimmtes (etwa das erste) Glied der Kausal- 
reihe geknüpft ist, deren Ende die rechtlich unerlaubte Hand- 
lung ist, oder an jedes Glied. Dies fuhrt uns zur Frage nach 
der Willensfreiheit , die sich im Strafrecht mit noch gröfserer 
Wichtigkeit erhebt als in der Moral. 

Zunächst wird hier hervorzuheben sein die Ungenauigkeit, 
mit der das Wort Freiheit überhaupt gebraucht wird, und wir 
haben diesbezüglich schon an anderer Stelle darauf hingewiesen, 
dafs Freiheit im strengen Sinne des Wortes nur für Indeter- 
minismus gebraucht werden darf, nicht auch für bestimmte 
Arten des Determinismus. Da dies aber nun einmal geschehen 
ist, so müssen wir mit den verschiedenen Bedeutungen des 
Wortes Freiheit unter regelmäfsiger Angabe derselben rechnen. 
In diesem Sinne unterscheidet Liszt^) drei Arten der Freiheit: 
die psychologische, die ethische und die metaphysische. Unter 
ersterer versteht er die „Bestimmbarkeit durch Motive statt 
durch die Gesetze des mechanischen Naturkausalismus". OflFen- 
bar ist damit gemeint die Bestimmbarkeit durch psychische 
Motive statt durch physischen Zwang; der Ausdruck dafür ist 
hier ungenau, denn die Natur hat keinen Kausalismus und 
keine Gesetze, sie hat nur Thatsachen, die wir in Form der 
Gesetze auffassen. Die Kausalität liegt nicht in der Natur, 



1) Strafrecht 2. Aufl. § 36 ÜI. 
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sondern in unserem Geist, der sie umfafst. ^) Die Unterscheidung 
einer ethischen Freiheit als „Bestimmtsein durch selbstgesetzte 
(autonome) Motive" erscheint überflüssig, denn ob wir über- 
haupt selbst Motive setzen, ist eine Frage der metaphysischen 
Freiheit; verneint man dies, dann fällt die ethische mit der 
psychologischen Freiheit zusammen; bejaht man es, dann fällt 
sie mit der metaphysischen zusammen. 

Von diesen Arten der Freiheit ist es die metaphysische, 
an die sich die meisten Streitfragen knüpfen und an deren 
Vorhandensein meistenteils die Berechtigung zu strafen ge- 
knüpft wird. Dabei lehnen es manche vollständig ab, die 
Möglichkeit der Willensfreiheit in irgend einer Weise zu ent- 
scheiden, sie erklären einfach, dafs sie zu ihrer Straftheorie die 
Willensfreiheit brauchen und sie deshalb annehmen; ob es 
wirklich eine giebt, berührt sie in keiner Weise. Wie man eine 
Theorie auf so schwache Füfse stellen kann, ist fast unglaub- 
lich ; man mufs doch immer zuerst fragen, ob die Grundbedingung 
einer Theorie richtig ist, bevor man diese selbst als richtig 
ansehen kann. Wie kann man die Strafe auf die Freiheit 
stützen, wenn man nicht weifs, ob es eine Freiheit giebt? 
Noch gröfeer scheint mir der Fehler zu sein, wenn man die 
Betrachtung des Willens von seiner thatsächlichen Beschaffen- 
heit vollständig trennt, die erstere nicht auf die letztere basiert 
und sagt: „Wenn wir also praktisch die Menschen betrachten, 
als ob sie frei wären, so haben wir sie theoretisch anzusehen, 
als ob ihre Thaten nur die Verwirklichung einer strengen Not- 
wendigkeit wären, und es der Spekulation zu überlassen, den 
unleugbaren Gegensatz dieser beiden Betrachtungsweisen, die 
sich aber beide als notwendig aus der Natur der Sache ergeben, 
in der Metaphysik zu vereinigen." 2) Aus diesem Resultate 
ergiebt sich nur, dafs entweder die theoretische oder praktische 
Betrachtung falsch war, nicht aber die Überweisung an die Meta- 

^) Es ist einer der wichtigsten und weittragendsten Gedanken Humes, 
die Kausalität erst als Gesetz unseres Bewufstseins erklärt zu haben, selbst 
wenn er es fälschlich auf Kontiguität oder Succession gegründet haben 
sollte. 

2) Jellinek a. a. 0. S. 70. 
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physik. Und wenn man die Frage auch dorthin verweist, so 
mufs man eben von dort erst eine Entscheidung abwarten, ehe 
man eine Straftheorie aufstellt. Noch anders endlich verfahren 
diejenigen Juristen , welche die Frage nach der Willensfreiheit 
als für das Strafrecht überhaupt ganz irrelevant ansehen. Man 
strafe einfach, wo man es für nötig findet, ohne weiter nach 
Freiheit zu fragen. Diese ganz unwissenschaftliche Auffassung 
basiert die ganze Strafe auf Willkür und Macht, zwei Faktoren, 
die vielleicht thatsächlich eine Zeit hindurch mafsgebend sein, 
aber nie die Grundlagen des Rechts und der Gesellschaft über- 
haupt abgeben können; noch viel weniger kann sich die Wissen- 
schaft damit genügen lassen. 

Von denjenigen Juristen, welche die Willensfreiheit be- 
haupten, haben die meisten mit der Anrufung irgend eines 
idealistischen Systems geendigt. Es bleibt also für uns nur 
folgende Frage zu entscheiden: wie verhält sich das Strafrecht 
zur Freiheit des Idealismus? Und hier müssen wir zu einem 
ähnlichen Resultate kommen, wie bei der Moral. Entweder 
ist die Freiheit eine notwendige Eigenschaft des Ich oder eine 
zufällige. Im ersten Falle giebt es überhaupt keine Richtschnur 
für dieselbe, weder eine rechtliche noch eine moralische; wer 
überhaupt frei ist, der mufs auch frei von Moral und Recht 
sein können. Geht das freie Ich in seiner notwendigen Frei- 
heit zufällig denselben Weg, den das Strafrecht vorzeichnet, 
dann ist das letztere unnötig; weicht es aber in eben dieser 
Freiheit zufällig davon ab, dann kann es keine Macht wieder 
auf diesen Weg bringen, denn die notwendige Freiheit kann 
nicht aufgehoben werden. Der Ausweg, dafs es eben schon 
zur Natur des Ich gehöre, den Weg zu wandeln, den das 
Strafrecht vorzeichnet, raubt dem Ich die Freiheit, denn es 
würde nur statt der äufseren Ursache eine innere gesetzt, die 
aber ebensowenig wie die erstere die Gebundenheit aufhebt. 
Ist die Freiheit nicht notwendig, so wird sie untergraben durch 
denjenigen notwendigen Einflufs, dem das Ich zuerst unterliegt, 
das ist der kausale, materielle der Aufsenwelt oder, um im 
Sinne des Systems zu sprechen : die dem individuellen Ich durch 
das absolute gesetzte, für jenes undurchbrechbare Schranke, 
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die das Ich unfrei macht. Und in dieser Unfreiheit findet es 
das Strafrecht vor. Aber auch das absolute Ich könnte, wenn 
die Gegenüberstellung der Ichheiten nur ein Werk der zu- 
fälligen Freiheit wäre, durch die Aufhebung des Bewufstseins 
als absolutes Ich an die Schranke der Individualitäten ge- 
bunden bleiben, denn die zufällige Freiheit ist als Freiheit für 
immer verloren, sobald sie sich einmal in die Notwendigkeit 
begeben hat. Die ganze Verlegung der Freiheit aus dem 
Handeln in das Sein entrückt diese geradezu jeder Beziehung 
zum Strafrecht, denn die Sphäre des reinen Seins wird vom 
Strafrecht nicht mehr tangiert, dieses knüpft an Handlungen, 
es betrifft nur den Menschen, der selbst eine Erscheinung ist, 
der sogar bei der Selbstbeobachtung nicht sich selbst, sondern 
nur seine Erscheinung betrachtet. Was soll Schuld und Strafe, 
wenn diese nur das erste Glied der Kausalkette treffen sollen, 
zu dieser aber nie vorgedrungen werden kann? 

Auch mit Anerkennung der durch Hegel modifizierten 
Freiheit des Idealismus wird das Strafrecht eigentlich ganz 
überflüssig. Wer in dem andern Willen immer nur den eigenen 
erkennt (und nur der ist bei Hegel frei), für den giebt es gar 
keine Störung, sondern nur eine Änderung des eigenen Willens, 
für den es eben deshalb gar keine Strafe giebt. 

Aber noch eine andere Gefahr birgt der konsequente 
Idealismus. Sowie er beinahe die ganze Medizin hätte über- 
flüssig machen wollen, indem sich selbst ein praktischer Medi- 
ziner zu dem Ausspruch verstieg: „Das wahre Ich wird nie 
krank", ein anderer wieder den thatsächlichen Eingriff in die 
menschliche Natur durch die Errungenschaften der Medizin in 
mancher Beziehung durch den blofsen Willen ersetzen zu können 
glaubte, so müfste konsequent auch im Strafrecht vorgegangen 
werden und man könnte behaupten: das wahreich begeht nie 
ein Verbrechen, alle Verbrechen werden aufhören, wenn wir 
uns nur recht fest einbilden, dafs überhaupt keine begangen 
werden. ^) 



^) Feuchtersieben (Diätetik der Seele) ist nicht weit davon: „Wenn 
ich erkranke, weil ich mir einbilde zu erkranken — sollte ich mich nicht 
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Es ist eben auch im Strafrecht, wie in der Moral, Freiheit 
mit Strafbefugnis nicht vereinbar. 

Ich glaube vermuten zu dürfen, daüs die Zustimmung zur 
Unvereinbarkeit der metaphysischen Willensfreiheit mit der 
Strafbefugnis an der „Zurechnung" scheitern wird, solange sich 
Philosophen und Strafrechtslehrer nicht entschliefsen können 
den Begriff der Zurechnung anders zu fassen, vielmehr ihn 
auch theoretisch so zu fassen, wie ihn die Praxis längst gefafst 
hat, die in dieser Beziehung der Theorie voraneilte. Wir müssen 
auch theoretisch zugeben, was praktisch schon geschieht und 
geschehen mufs, weil nichts anderes geschehen kann: dafs man 
darauf verzichten mufs, bei der strafrechtlichen Zurechnung 



gesund erhalten können dadurch, dafs ich mir fest einbilde es zu sein?'' 
(Kap. ni) .... „Halte deinen Bruder für gut und er ist es; vertraue dem 
Halbguten und er wird gut! mute deinem Zögling Fähigkeiten zu und er 
wird sie entwickeln — halte ihn für unbildbar und er wird es bleiben. 
Erkläre dich für gesund und du magst es werden." Charakteristisch 
für Feuchtersieben ist auch eine von ihm angeführte Stelle aus einer 
„Sammlung medizinischer Beobachtungen" : „Ein sittlich erhabener Charakter 
scheint in der That die Disposition zu typhösen, epidemischen Krankheiten 
zu vermindern." — Dieselben Gedanken findet man bei Kant und Hufeland 
fast in denselben Worten wieder. Sie verwechseln alle das Bewufstsein 
von der physischen Störung mit dieser selbst, eine Folge der Theorie, dafs 
die Welt nur in Gedanken existiere. Man kann den Schmerz vergessen 
und ertragen ; aber man ist deshalb nicht gesund, man hat die physische 
Störung nicht aufgehoben, die jenen hervorrief. Die Anhänger dieser 
Willenstheorie lassen sich durch die günstigen Resultate jener Fälle beirren, 
wo die physische Störung gar nicht vorhanden, sondern nur eingebildet 
war; die Einbildung läfst sich durch Einbildung vertreiben. Aber ein 
solcher Patient war nie krank, er bildete sich immer nur ein krank zu 
sein, er wurde also nicht gesund, er war es seit jeher. Man fahre nur fort 
über den Schmerz leichtsinnig hinwegzugehen und begnüge sich, ihn mann- 
haft zu ertragen, man wird das ihn veranlassende Übel fördern und schliefs- 
lich den eigenen Untergang herbeiführen. Das Wesen des Schmerzes 
aber besteht nicht nur darin, dafs er uns Zeit und Ort einer physischen 
Störung anzeigt, sondern dafs er uns durch die ünerträglichkeit zwingt, 
diese zu beheben. Wer ihm das letztere Moment nimmt, befördert den 
eigenen Untergang. Der Schmerz also veranlafst uns durch seine Un- 
annehmlichkeit zur gröfsten Annehmlichkeit (Aufhebung der physischen 
Störung). Die erstere geht soweit als die letztere, und das ist überall in 
der Natur. 
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bis zum absolut ersten Glied der Kausalkette vorzudringen, 
wir müfsten regelmäfsig bis zur Erschaffung kommen, wenn 
es eine gäbe, und jeder praktische Zweck der Strafe wäre 
wegen der Undurchführbarkeit derselben verloren. Welches ist 
dieser Zweck, warum strafen wir? 



Begriff und Zweck der Strafe. 

Wir haben das Recht erkannt als die Festsetzung derjenigen 
Handlungen, durch welche die Absicht, das gesellschaftliche Wohl 
zu fördern, entsprechend verwirklicht werden kann. Um andere, 
die solcher Verwirklichung entgegenwirken, hintanzuhalten, 
mufs gezeigt werden, dafs deren Thaten das von ihnen er- 
wartete -materielle Wohl nicht bringen, obgleich es möglich 
wäre, dafs sie es für den einzelnen brächten, wenn er auf die 
andern keine Rücksicht nähme. Der Diebstahl kann dem Dieb 
das materielle Wohl erleichtem , und dieser würde also in der 
Absicht sein materielles Wohl zu fördern notwendig zum Dieb- 
stahl kommen. Damit das nicht geschieht, müssen ihm die 
andern zeigen, vielmehr sie müssen bewirken, dafs es auf diese 
Art nicht geschehen darf, und das erreichen sie durch die 
Strafe. Woher wissen die andern, dafs es nicht geschehen soll? 
Daher, dafs sie durch die That in ihrem Wohl geschädigt 
werden, oder weil sie die Einsicht haben, dafs diese Schädigung 
eintreten würde, wenn die That eintreten würde. Sie unter- 
lassen oder begehen auch eine oder die andere That, weil sie 
die Einsicht in ihre Folgen haben und diese Vorstellung stark 
genug ist, um alle jene Gefühle hervorzurufen, die entstehen 
würden, wenn die That wirklich erfolgen würde, was dann 
je nach der Annehmlichkeit oder Unannehmlichkeit dieser Ge- 
fühle die Unterlassung oder Herbeiführung der That zur Folge 
hat. Die Einsicht also lenkt uns vermöge der geistigen Anti- 
zipation thatsächlicher Vorgänge und der daran im voraus sich 
knüpfenden Lustgefühle zum besten, zu dem Besten, das für 
die Gattung innerhalb der natürlichen Gesetze möglich ist. 
Eine Vorausnahme des Übels für den einzelnen, 
das auf natürlichem Wege für die Gattung durch 



192 Hecht und Religion; Strafe. 

Nichtbefolgung der ßechtsgesetze entstehen 
würde, soll die Strafe sein. Sie soU uns also lenken 
auf den Weg, auf welchem die Natur uns das geringstmögliche 
Übel angedeihen liefse. Sie soll also die Wirkung der Einsicht 
und der daran sich knüpfenden Lust ersetzen. Nun ist aller- 
dings die Einsicht auch von den natürlichen Verhältnissen 
durchaus abhängig; sie ist falsch, wenn die Natur nicht die 
gehörigen Materialien giebt und nicht die gehörige geistige 
Verknüpfungsform ermöglicht, indem entweder im Mischen 
die natürlichen Bedingungen zur Entwicklung der geistigen 
Anlagen ganz fehlen oder nicht gehörig ausgebildet sind; aber 
anders läfst sich einmal der Mensch nicht auffassen, es läfst 
sich nicht denken, dafs in einen anerkannten Mechanismus 
irgend ein freies Vermögen eingreift, weil sonst entweder der 
Mechanismus oder die Freiheit als solche nicht bestehen könnten. 
Wir kennen den Vorwurf, der dieser Anschauung gemacht wird : 
es sei hart den Menschen zu strafen, wenn er nichts anderes 
ist als das Produkt äufserer, von ihm unabhängiger Kräfte. 
Aber die Natur geht auch nicht anders vor, unsere 
ganze Erkenntnis stammt ursprünglich vom Schaden her, der 
gewifs sehr hart war, und wir können in der Einwirkung auf 
andere nicht anders vorgehen, als die Natur selbst, ebensowenig 
als wir eine Erkenntnis ohne sinnliche Wahrnehmung vermitteln 
können. Auch die Härte der Strafe geht verloren durch die 
Erwägung, dafs, wenn das Individuum auch nur gestraft wird, 
damit die Gesellschaft nicht gestört werde, es doch wissen müsse, 
dafs eine gewisse Qualität der Gesellschaft auch für dieses 
selbst von vorteilhafter Rückwirkung sei. Der Ansicht, dafs 
die Würde des Menschen unter dieser Anschauung leide, sind 
wir schon früher entgegengetreten; erstens leidet sie nicht 
darunter und zweitens fragt es sich immer zuerst, ob die Be- 
dingungen der Würde vorhanden wären, ohne dafs man vorher 
sagen dürfte, er habe diese Würde und müsse folglich auch 
alle Bedingungen derselben besitzen. 

Werfen wir einmal einen Blick in engere Kreise und 
fragen wir uns: warum strafen wir die Kinder? Wissen wir 
nicht sehr gut, dafs sie unter den Einflüssen von natürlichen 



Recht und Religion; Strafe. 193 

Einwirkungen stehen, die zu beherrschen sie nicht im stände 
sind? und wissen wir nicht ebensogut, dafs es trotzdem viel 
härter wäre, sie durch Unterlassung der Strafe ganz diesen 
Einflüssen preiszugeben? Es kann für sie gar nichts Besseres 
geben, als im geeigneten Moment eine gerechte Strafe. Hier 
strafen wir vielleicht um zu bessern, aber erst dann, wenn das 
Kind, das von Natur aus weder schlecht noch gut ist (es wird 
erst eins oder das andere), selbst eine Absicht hat; dann 
können wir es durch Strafe zum guten lenken, wir könnten es 
aber ebensogut zum schlechten lenken oder überhaupt nur 
zur Erfüllung unseres Willens , wie das gewöhnlich geschieht, 
wenn jemand die Macht hat zu strafen, ohne eine auf das 
Gute gerichtete Absicht. Auch der Staat ist stets in dieser 
Weise vorgegangen, nur half da die Natur, indem mit Unter- 
grabung des materiellen Wohles die unmoralischen Absichten 
mit zu Grunde gingen. Allerdings hat der Staat nicht so, wie 
die Familie, dabei direkt das Wohl des einzelnen im Auge 
und auch nicht in dem Mal'se im Auge, weil er das Individuum 
nur soweit lenkt, als es für das Wohl der Gemeinschaft nötig 
ist ; aber deshalb darf man nicht sagen, dafs der Staat das In- 
dividuum überhaupt nicht im Auge habe, denn, wie gesagt, 
wirken die Zustände der Gesellschaft auf das Individuum zurück ; 
der Staat hat das Individuum also nur indirekt im Auge. 
Übrigens müfste er auch dafür direkt sorgen, wenn er nicht 
wtifste, dafs es die Familie schon thut, und er hat auch überall 
so gehandelt, wo die Familie weniger Einflufs ausübte. 

Sowohl über Begriff als über Zweck der Strafe sind die 
Streitfragen noch lange nicht geschlossen. Die Strafe ist ob- 
jektiv genommen eine Handlung^), die durch Erregung von 
Unlustgefühl eine Lenkung im bestimmten Sinne bezweckt, 
sie ist subjektiv genommen dieses Unlustgefühl selbst, sofern 
die dahinterstehende Lenkungsabsicht erkannt wird. Das ob- 
jektive Vorhandensein dieser Absicht und die subjektive Er- 
kennung derselben gehören objektiv bezw. subjektiv zum 
Begriff der Strafe, sie unterschiede sich sonst nicht von That- 



1) Andere: Liszt § 60 I; H. Meyer § 55. 

Wallaschek, Rechtsphilosophie. 18 
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Sachen überhaupt, die auf den Betroffenen eine unangenehme 
Wirkung ausüben. Hingegen gehört es nicht zum Begriff der 
Strafe, dafs sie von bestimmten Personen ausgehe. Strafen 
kann jedermann jeden, selbst das Tier; und auch diese strafen 
sich untereinander. 

Von diesem Begriff ist wesentlich zu unterscheiden die 
Strafe nach dem Strafgesetz. Zu dieser Gesetzlichkeit der 
Strafe gehört natürlich aUes das, was zur Gesetzlichkeit 
(Rechtlichkeit) überhaupt gehört, also vor allem die direkte 
oder indirekte Mitwirkung aller und äufserliche Festsetzung, 
sowie Zwangsbefiignis. 

1. Direkte oder indirekte Mitwirkung aller. Daher kann 
die Strafe nur verhängt werden von denjenigen Personen, 
welche zur (rein begrifflichen) Subjektivität des Staates in 
irgend einer Funktion das physisch-psychische Moment hinzu- 
bringen: den Behörden kraft der ihnen zukommenden Amts- 
funktion. Ebenso können die Strafen nur vollzogen werden 
von einzelnen Personen, denen dies von den Behörden (also 
indirekt auch vom Willen aller) vorgeschrieben wird. Das Sub- 
jekt der gesetzlichen Strafe ist allerdings der Staat, ihm steht 
es zu, zu strafen, aber verhängen kann sie nur ein einzelner 
als Vertreter einer bestimmten Funktion des Staates. Ver- 
hängen kann die Strafe doch nur ein (oder mehrere) physisch- 
psychisches Subjekt, eine Person, aber der Staat als Rechts- 
subjekt hat ebensowenig wie irgend ein Rechtssubjekt (als Ein- 
heit rechtlicher Beziehungen siehe S. 131) Willen noch Hand- 
lungsfähigkeit. Wollen und Handeln kann man immer nur für 
ein Rechtssubjekt (siehe S. 162). Deshalb steht die Strafe den 
Wollenden und Handelnden nicht zu, aber sie verhängen sie; 
es ist dasselbe Verhältnis wie beim Vertreter (siehe S. 163). 
Also nicht der Staat verhängt die Strafe durch die gerichtlichen 
Organe^), sondern die Organe verhängen sie als Konsequenz 
der objektiv rechtlichen Beziehungen, die von dem Betrachter 
zur Einheit der Staatssubjektivität zusammengefafst werden. 

Aus diesem Begriff der Behörde erst folgt als Merkmal 



1) Vgl. Liszt § 4 III 1. 
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der gesetzlichen Strafe die Verhängung von einer tiber- 
geordneten Persönlichkeit. Aufserhalb der gesetzlichen Strafe, 
also aufserhalb des Staates, giebt es auch keine Überordnung 
unter den Menschen (aufser der Gewalt, doch ist diese erst 
zum Vollzug nötig); folglich gehört dieses Moment nicht zur 
Strafe überhaupt. 

Noch irriger ist, wennWundt^) zum Begiiflf der Strafe 
überhaupt einen Gesamtwillen für notwendig erachtet. „Strafe 
ist stets eine Handlung des Gesamtwillens, also vorzugsweise 
des Staatswillens, da der Staat es ist, der in der Regel den 
Willen der Rechtsgemeinschaft zum Ausdruck und Vo 1 1 z u g" (!) 
„bringt." Erstens giebt es keinen Gesamtwillen, sondern 
höchstens eine Übereinstimmung aller Einzelwillen in einem 
Ziel, noch viel weniger hat der Staat als solcher einen Willen, 
ihn haben nur Individien für ihn, zweitens kann weder der 
Staat noch ein Gesamtwille handeln. Zur Handlung gehört 
Wille und That; keines von beiden hat der Staat. Darüber 
sind die Juristen — soweit ich deren Litteratur überblicke — 
längst im klaren. Der Staat bringt auch nicht den Willen der 
Rechtsgemeinschaft zum Ausdruck, er ist selbst diese Rechts- 
gemeinschaft, kann, da er die Zusammenfassung der rechtlichen 
Beziehungen durch unser Denken zu einer Einheit ist, gar 
nichts zum Ausdruck bringen. Wer hat endlich schon ge- 
sehen, dafs der Staat (!) die Strafe vollzieht (!)? Wollen 
und Vollziehen — ich wiederhole es abermals — können nur 
Individuen, Menschen, nie Rechtssubjekte d. i. die einheitliche 
Zusammenfassung rechtlicher Beziehungen durch unser Denken. 
Von alledem abgesehen — man sieht, wir müssen von sehr viel 
absehen — gehört der Hintergrund einer Gesamtheit zur Ge- 
setzlichkeit der Strafe, aber nicht zur Strafe selbst. Das 
zeigt sich am besten bei Strafen im kleinen Kreise. Wundt be- 
hauptet freilich: „Auch in andern, nicht das Rechtsgebiet be- 
rührenden Fällen behält die Strafe diesen allgemeinen Charakter; 
in dem sein Kind strafenden Vater verkörpert sich der Gesamt- 
wille der Familie, in dem strafenden Lehrer der Gesamtwille 



1) Ethik S. 454. 
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der Erziehungsgemeinschaft." Die Familie kat keinen Gesanit- 
willen (siehe „die Familie"), noch viel weniger kann er sich in 
einem Individuum verkörpern^) (aufser bei Schopenhauer). 
Wo ist die „Erziehungsgemeinschaft** ? wo hat sie ihre Statuten? 
ideelle Gemeinschaften giebt es nicht (siehe S. 168). Vielleicht 
denkt sich der einzelne, wenn er straft, dafs er im Sinne mehrerer 
eine Gemeinschaft bildender Individuen straft, aber diese Ein- 
stimmung gehört zur Gesetzlichkeit oder StatutengemäXsheit der 
Strafe, nicht zum Strafbegriff überhaupt. 

2. Gehört zum Begriff der gesetzlichen Strafe deren äufsere 
Festsetzung. Daher sind keine Strafen die sogen. Disziplinar- 
und Prozefsstrafen und Verfügungen der Verwaltungsbehörde. 

3. Gehört dazu die Zwangsbefugnis. Wo also die Mög- 
lichkeit die Strafe zu vollziehen untersagt wird, geht die Strafe 
selbst verloren. Strafverfügungen , denen der Vollzug entzogen 
wird, sind deshalb pure Komödie. 

Was den Zweck der Strafe betrifft, scheint mir die Lenkung 
die allgemeinste, überall zutreffende Form zu sein. Sicherung 
und Abschreckung, ja selbst Besserung, wenn man zum Bessern 
lenken will, sind in ihr enthalten. Wundt giebt als Strafzweck 
an: Züchtigung und Erziehung. Ich kann nicht glauben, dafs 
Züchtigung auch Zweck der Strafe sei, obgleich sie jedenfalls 
Mittel ist. Ob dieser Zweck Erziehung sei, ist sehr fraglich, 
obgleich er es jedenfalls sein soll. Es ist ein ähnlicher Fehler 
wie bei der Besserungstheorie: ich kann den Menschen durch 
beständige Strafen auch verschlechtern wollen und thatsächlich 
verschlechtern, ohne dafs damit der Charakter der Strafe ver- 
loren ginge. Die Besserungstheorie hätte recht gehabt, wenn 
sie gesagt hätte, man soll mit der Strafe bessern wollen, aber 
sie hatte unrecht, wenn sie glaubte, statt der Strafe bessern 
zu können. Mit diesem letzteren Erfordernis war sie jedenfalls 



1) Ich bin als Kind vom Vater bestraft worden, die Mutter fand es 
hart, Bruder und Schwester baten für mich; vor allem war ich mit der 
Strafe nicht einverstanden. Wo ist da der Gesamtwille ? Und doch bin ich 
bestraft worden. Der Vater hat die Pflicht, da zu strafen, wo er es für 
gut findet, und wenn die ganze Familie dagegen igt. 
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die schönste Theorie auf dem Papier und die unmöglichste in 
der Wirklichkeit. 

Zum Begriff der Strafe überhaupt gehört femer, dafs 
sie Erregung eines Unlustgeftihls sei, das Mittel zur Durch- 
führung der Lenkung ist, oder noch kürzer: Strafe über- 
haupt istErregung von Prohibitivmotiven. Da alle 
Motive Gefühle sind, so folgt alles weitere aus dieser obigen 
Regel, es folgt Begriff, Zweck der Strafe, das Wie und Wo 
(nur dort, wo es psychische Motive giebt) ihrer Anwendung. 
Diese Gefühle in ihrer Bedeutung als Motive darf auch die 
gesetzliche Strafe nicht aufer acht lassen, will sie überhaupt 
Strafe sein. Und gerade dieses Moment wird von den Straf- 
rechtslehrem regelmäfsig übersehen. Es heifst dagegen, die 
Strafe sei eine Rechtsgüterverletzung. ^) Streng genommen 
kann man nicht sagen, dafs durch die gesetzlich zu- 
kommende Strafe ein Rechtsgut verletzt werde; daher 
richtiger Bindings „Einbufse an Rechtsgütern"; doch werden 
bei Strafen überhaupt nicht Rechts guter verletzt, was übrigens 
auch bei Gesetzesstrafen der Fall sein kann. Der Vater kann 
dem Sohn zur Strafe den Besuch des Theaters untersagen und 
verletzt damit kein Rechts gut. Der Gefangenhausdirektor, 
der dem Sträfling kraft der Hausgesetze für ein Vergehen inner- 
halb des Hauses hartes Lager diktiert oder ihn „auf halbe 
Ration setzt", verletzt damit kein Rechtsgut, denn ein solcher 
Sträfling hat kein Recht mehr auf weiches Lager oder auf eine 
bestimmte Quantität der Nahrung. 

Das Haupterfordernis bleibt deshalb stets wie beim Schmerz 
die Herbeiführung einer unangenehmen Empfindung, eines Un- 
lustgefühls. Wird diese nicht hervorgerufen, so hat die Strafe 
keinen Effekt und wird vollständig zwecklos. Es gehört somit 
zum Wesen der Strafe, dafs sie streng sei, und nur eine falsche 
Humanität kann auf gelinde Strafen dringen. In der Pädagogik 
wissen wir schon längst, dafs es keinen Sinn hat prinzipiell nach- 
sichtig zu sein und dem Individuum die Lenkung ganz selbst 
zu überlassen. Wer so handelt, der vergifst, dafs die Strafe nicht 



1) Liszt § 60. 
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ein Unglück für sich ist, sondern die Antizipation (im kleineren 
Maisstabe) eines viel gröfseren Schadens, der eintreten würde^ 
wenn die Strafe unterbliebe und das Individuum in der bis- 
herigen fehlerhaften Weise weiterhandelte. Deshalb kann man 
den paradox scheinenden Satz aussprechen, die Strafe ist um 
so gelinder, je strenger sie ist; zumal die strenge Strafe 
den Zweck der Verhütung weiteren Schadens viel eher erreicht 
als die gelinde. Denn diese letztere ist schliefslich doch auch 
unangenehm und bringt den Schaden noch überdies mit sich. 
Freilich hat auch diese Strenge eine gewisse Grenze und läfst 
sich das eben ausgesprochenene Paradoxon nicht ins unendliche 
erweitem. Diese Grenze wird sehr leicht festzuhalten sein» 
wenn der Strafende den Zweck der Strafe immer im Auge be- 
hält und sie nicht gleichsam an sich als wertvoll betrachtet; auch 
der Bestrafte merkt in den meisten Fällen sehr wohl, welche 
Motive es waren, die die Strafe veranlafsten. Der Strafende 
darf vor allem , wie das zu Zeiten geschah , keine Freude an. 
der Strafe zeigen, er darf nicht auf welche Art immer 
martern und quälen (Inquisition, Folterstrafen des Mittelalters) 
und mufs bei aller Unerbittlichkeit der Strafvollziehung doch 
auch die Güte durchblicken lassen, die ihn dazu veranlafste. 
Die Hervorrufung des UnlustgefUhls darf nur Mittel zum Zweck 
sein. Wie^wird nun die unangenehme Empfindung durch eine 
Strafe hervorgerufen? Das kommt auf das Individuum an. 
Bei manchem genügt die Verachtung; der moralische- Erfolg 
oder vielmehr Mifserfolg, der sich an die That knüpft, kann 
eine viel tiefere Wirkung hervorrufen, als die Strafe selbst, 
bei ihm wird die Verachtung zur Strafe. Das wird bei den- 
jenigen der Fall sein, die auf einer gewissen geistigen Höhe 
stehen. Bei andern wieder giebt es keine andern unan« 
genehmen Emfindungen als die des Körpers. Bei Kulturvölkern 
also wird mehr auf den moralischen, bei unkultivierten auf den 
physischen Teil Gewicht gelegt werden müssen. Immer aber 
handelt es sich dabei um die Kultur des zu B e strafenden, nicht 
um die des Strafenden. Es wäre also ganz unzweckmäfsig, wenn 
die Rechtsphilosophie ein für allemal die Strafen nur für geistig 
wenigstens bis zu einer gewissen Grenze hochstehende Individuen 
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berechnete, weil dann die tieferstehenden, also gerade die 
ärgsten und gefährlichsten, vollkommen straflos ausgehen, was 
den Untergang der Gesellschaft natürlich befördert, also den- 
selben Effekt hat, wie die Immoralität. So kann das ver- 
meintlich humanste und beste Strafgesetz gerade deshalb, weil 
es in dieser Hinsicht zu viel thut, direkt das schädlichste, die 
Immoralität fördernde sein. Auf diesem Standpunkt stehen 
wir heutzutage leider gröfstenteils. Alle Strafen müssen zur 
Vermeidung dieses Übels nach zwei Prinzipien geordnet sein, 
nach einem geistigen und einem materiellen. Nun kann man 
freilich nicht jedesmal bei jedem Individuum untersuchen, 
welches Strafprinzip bei ihm wirksam wäre, aber es wird Ver- 
brechen geben , durch deren Begehung der Verbrecher selbst 
einen niedereren geistigen Bildungsgrad verrät, bei welchen 
man also voraussetzen kann, dafs sie nur von solchen begangen 
werden, die nur für körperliche Unannehmlichkeiten empfäng- 
lich sind. Man ist heutzutage sehr geneigt, derartige Ansichten 
einfach als barbarisch abzuweisen, das sind sie aber durchaus 
nicht. Dafs es Individuen giebt, die für blofs moralisch un- 
angenehme Folgen unempfindlich sind, ist doch ganz gewifs. 
Dafs femer gestraft werden mufs, folgt aus dem Begriif des 
Rechtes, dieser aus der Moral, und selbst deren Durchführung 
ist auf unabweisliche Naturgesetze gestützt. Nun folgt der 
Begriff der Strafe aus ihrem Zweck. Es mufs also zum Wesen 
der Strafe gehören, unangenehme Empfindungen zu erwecken, 
weil sie sonst nie ein veranlassender Faktor für uns werden 
kann; also müssen in manchen Fällen Strafen wegfallen, die 
nicht blofs moralische Folgen nach sich ziehen, sonst ist 
der Begriff der Strafe nicht erfüllt und die Bestrafung ein 
Nonsens. Und gerade das wäre barbarisch, denn die prinzipielle 
Straflosigkeit gerade des Straf bedürftigeren ist barbarisch gegen- 
über den weniger Straf bedürftigen. Der moralische Mensch hat 
dann die übelsten Folgen zu tragen, wenn er auch nur einmal 
strauchelt, und der Verbrecher von Beruf geht frei aus. Giebt 
es eine gröfsere Ironie für unser Strafgesetzprinzip, als dafs 
gewisse Verbrechen begangen werden , nur um für den Thäter 
die angenehme Folge der Strafe herbeizuführen? Über solche 
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Thatsachen geht man viel zu leichtsinnig hinweg. Es kann 
doch gar nichts Ärgeres geben für eine Gesellschaft, als wenn 
sie sieht, dafs sie Verbrechen belohnt statt bestraft. Möge sie 
doch in solchen Fällen immer bei Zeiten umkehren, bevor die 
Natur „ihre ftlrchterliche Rache" an der Gesellschaft ausübt. 
Man darf, will man wirklich eine Gesellschaft mit moralischen 
Absichten erziehen, kein Mittel scheuen, um den Zweck der 
Strafe zu erreichen. Die modernen Strafgesetze sind da auf 
ganz falschen Fährten. Ich glaube, dafs dies namentlich daher 
rührt, dafs man erstens immer fürchtet, es könnte ein strengeres 
Prinzip auch in Fällen, wo es weniger nötig ist, mifsbraucht 
werden, und dafs man oft bessere Stra^rinzipien deshalb für 
schlecht hält, weil sie zur Zeit ihrer Geltung schlecht durch- 
geführt wurden; zweitens, dafs die Philosophie solange kein 
praktisches Moralprinzip aufzustellen w^ufste. Mit Herbarts 
praktischen Ideen oder Hegels Begriffsspielerei ist noch niemand 
ein guter Mensch geworden. So sind wir gegen uns selbst 
entweder Tyrannen geworden oder falsche Freidenker. Uni 
dies zu vermeiden, sollte man stets damit beschäftigt sein, eine 
genaue Statistik der Verbrechen zu führen, welche nicht nur 
die Anzahl der Verbrechen, sondern auch die Motive und die 
Wirkung der Strafe (Zahl der Rückfälle) registriert und da- 
nach immer zeitgemäfs zu komgieren im stände ist, ob wir zu 
viel oder zu wenig strafen. Ich glaube, dafs die Ziffern immer 
dorthin zeigen werden, wohin das gesunde Rechtsgefühl des 
Volkes längst geführt hat, das sehr bald eine zu grofse Strenge 
oder Nachsicht merkt. 



Metaphysische Freiheit und Strafwirkung. 

Man könnte behaupten, dafs, wenn die Strafe im Falle 
mangelnder Einsicht deren Effekt herbeiführen soll, man lieber 
dahin wirken sollte, die Einsicht zu stärken. Das geschieht 
auch. Der Kulturstaat zwingt das Individuum zum Unterricht, 
damit es sich die nötigen Vorbedingungen zur Erlangung der 
Einsicht schaffe. Aber nicht bei jedem ist dies in ausgiebigem 
Mafse möglich, nicht überall die Bemühung von gleichem Erfolg 
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gekrönt. Und ist dieser einmal ausgeblieben, dann ist kein 
anderes Mittel wirksam als eben die Strafe. Beim freien 
Menschen wäre diese Wirksamkeit immer gleich Null, denn er 
ist eben frei, wird zu keiner Handlung von aufsen bestimmt 
und wird sich auch das nächste Mal nicht durch die erlittene 
Strafe bestimmen lassen. Wie in der Pädagogik, so würde auch 
in der Strafrechtspflege jede Berechnung unmöglich sein. An- 
genommen, dafs der Satz der Freiheitslehrer richtig wäre, dafs 
wir nur freie Menschen strafen dürfen, müfsten wir uns doch 
immer fragen: was haben wir davon, wenn wir strafen dürfen, 
die Strafe aber gar keine Wirkung hat? Fast einmütig erklären 
die Verfechter der metaphysischen Freiheit und des Einflusses 
derselben auf Moral und strafrechtliche Zurechnung, dafs mit 
Ausschlufs der Freiheit nicht nur jede Strafe, sondern selbst 
jede Verachtung aufhören müsse , es gebe nur ein Mitleid mit 
denjenigen, die nicht so vollkommene Produkte der Natur- 
kräfte sind, wie andere. Das sagen selbst Gegner der Freiheit, 
die dann mit der Freiheit auch die Schuld negieren und 
schliefslich sagen, dafs der ein Verbrechen Bestrafende unter 
demselben Zwange stehe wie der, welcher es begangen hat. 

Wir fragen jedoch : Ist die Verachtung angenehm oder un- 
angenehm? Wer das erstere behauptet, der kann doch nichts 
dagegen haben, dafs sie erfolgt; wer das letztere sagt, der wird 
auch zugeben müssen, dafs sie die Wirkung haben wird, bei 
dem Betreffenden das Bestreben zu wecken, die Gründe dieser 
Unannehmlichkeit zu heben; und hat er das gethan, dann ist 
unser Wunsch erfüllt, wir haben durch die Verachtung erreicht, 
was wir wollten, wir haben im Verbrecher die Einsicht und Kraft 
geweckt sich zu dem zu lenken, wohin wir ihn gelenkt wissen 
wollten; und war dies das Gute (und nur dies kann es auf 
die Dauer sein, denn das Schlechte hätte uns bald vernichtet), 
dann haben wir ihn durch die Verachtung gut gemacht. Und 
jetzt werden wir nicht mehr fragen: dürfen wir verachten? wir 
werden sagen müssen, wir sollen verachten, wir sollen zeigen 
und empfinden lassen, dafs wir ein schlecht geartetes Natur- 
produkt nicht mögen, weil wir nur dadurch die Kraft einer 
anders lenkenden Einsicht wecken. Diese Verachtung wie die 
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Strafe hätte also überall dort keinen Sinn, wo die Verachtung 
als solche weder empfunden werden könnte noch die materiellen 
Bedingungen zur Erweckung einer solchen Einsicht vorhanden 
wären. Also gerade weil wir unfrei sind, können und sollen 
wir verachten auf moralischem Gebiete, strafen auf rechtlichem 
Gebiet. Sind wir hingegen frei, was gestattet uns den schlecht 
Denkenden zu verachten? Bei wahrer metaphysischer Freiheit 
sind gut und schlecht gleichwertig, sie hörte auf es zu sein, 
sobald wir irgend einen besseren Grund hätten, der uns zu 
einem oder dem anderen veranlafste ; thun wir dies aber frei- 
willig, dann ist die Berechtigung derer, die in ihrer Freiheit 
das Gute gewählt haben, gleich mit der jener, die das Schlechte 
wählten. Woher nehmen gerade jene die Befugnis, die Freiheit 
der letzteren zu untergraben? Wir können die Verachtung in 
ihrer Bedeutung für unseren Geist nicht besser illustrieren, als 
durch Vergleichung mit dem Schmerz in seiner Bedeutung für 
den Körper. Sowie der letztere durch seine Unerträglichkeit 
uns die physischen Störungen anzeigt und uns zwingt, die 
Handlungen zu unterlassen, welche sie herbeiführen, und so 
zu unserer Erhaltung beiträgt, so zeigt uns die Verachtung, 
dafs unsere Gesinnung sich in einer Weise geäufsert hat, die 
in ihrem Bezug auf uns und andere nicht als die richtige er- 
kannt wurde und eine Störung des gesellschaftlichen Wohl- 
lebens herbeiführen kann oder schon herbeigeführt hat Wer 
gegen den Schmerz stumpf ist, könnte leicht körperlich zu Grunde 
gehen, ohne früher die geringste Ahnung zu haben. Wer die 
Verachtung iiihig erträgt, wird geistig verkümmern, und das 
wird auch die Wirkung auf sein körperliches Leben nicht ver- 
fehlen; weil er aber doch körperlich weiterlebt und in der 
Gesellschaft mitwirkt, setzt die Gesellschaft in gewissen Fällen 
neben die Verachtung die Strafe, welche die Unannehmlichkeit 
sicherer hinterläfst und so sicherer die Behebung gewisser 
Mifsstände veranlafst und die Folgen eines vom schlechten 
Geiste geleiteten Lebens verhindert. Schmerz und Strafe sind 
in ihren Wirkungen unerbittlich , und oft treten sie mit einer 
Stärke und Deutlichkeit auf, welche anzeigt, dafs alles verloren 
sei. Der Idealismus, der den Schmerz verbannen wollte, hätte, 
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wenn er logisch richtig weitergedacht hätte, bei seiner Frei- 
heitsschwärmerei auch die Verachtung verbannen müssen. 
„Halte deinen Bruder für gut, und er ist es." Also bei welcher 
Theorie kann man nicht von Verachtung sprechen? Bei der 
Freiheitstheorie. Für Schuld und Verdienst hat sich uns dies 
schon bei der Moral ergeben. 

Zurechnung und metaphysische Freiheit. 

Ähnlich wie mit Schuld und Verdienst verhält es sich mit 
der Zurechnung. Bei Anerkennung der metaphysischen Freiheit 
giebt es weder faktische noch strafrechtliche Zurechnung. Ein 
absolut freies, indeterminiertes Subjekt ist ein Widerspruch, da 
jedes Subjekt als Einheit der Beziehungen nicht ohne Be- 
ziehung (Determination) sein kann. Es gäbe auch keine straf- 
rechtliche Zurechnung, weil die Strafe beim freien Menschen 
keinen Effekt hätte, der Qualitätsunterschied zwischen gut und 
böse aufhörte und vor allem die faktische Zurechnung un- 
möglich wäre. Damit aber wird das ganze Strafrecht unmöglich, 
und deshalb ist die Frage nach der metaphysischen Freiheit 
in hohem Grade wichtig für die Strafrechtslehre. ^) 

Die faktische Zurechnung sollte im allgemeinen alle 
Glieder der Kausalkette treffen. In Wirklichkeit ist dies un- 
möglich und wir begnügen uns gewöhnlich, eine gewisse Anzahl 
von Gliedern aufzusuchen, die uns eine genügende Erklärung 
eines Vorganges abzugeben scheint. Welchem dieser Glieder 



*) Das unterschätzen namhafte Strafrechtslehrer: Liszt § 36 111 3: 
„Nicht ein Grundsatz, nicht ein Begriff des Strafrechts wird geändert, 
mögen wir die intelligible Freiheit des Volkes behaupten oder leugnen." 
Im Gegenteil, das ganze Strafrecht hört auf, wenn wir sie behaupten. Di^ 
Leugner der metaphysischen Willensfreiheit begehen daher nicht denselben 
„Fehler" wie die Anhänger, sondern sie statuieren damit dem Strafrecht 
die einzig mögliche Basis. H. Meyer § 25 Anm. 2: Das Strafrecht kann 
„seinerseits sehr wohl die Möglichkeit zugeben, dafs von irgend einem 
höheren metaphysischen Standpunkt alle menschlichen Handlungen als 
absolut bedingt erscheinen. Es würde damit das Wesen des Strafrechts 
noch nicht zerstört sein". Natürlich nicht, das Strafrecht beruht auf 
metaphysischer Unfreiheit und mufs sie mit allen Mitteln beweisen, 
wenn es bestehen bleiben will. 
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wir die Strafe zurechnen werden, wird sich aus dem Begriffe 
der Strafe ergeben. Ihr Wesen besteht darin , durch die un- 
angenehme Empfindung, die sie erweckt, das Bestreben her- 
vorzurufen, die Ursachen derselben zu heben. Wir werden also 
die Strafe zurechnen jenen Gliedern der Kausalkette einer 
strafbaren Handlung, bei deren ursächlichem Zusammenhang 
mit dieser Handlung Bewufstsein und ein weiterer Ausbildung 
fähiger Geist vorhanden war. Denn durch diese geistige Gegen- 
kraft soll die mögliche Folge ähnlicher Bedingungen in Zukunft 
paralysiert werden. Es darf nicht übersehen werden, dafs 
die Strafgesetzgebungen der Kulturstaaten thatsächlich die 
Zurechnung der Strafe nach Grundsätzen vorschreiben, die das 
eben genannte Prinzip haben, und dafs eben dieses Prinzip 
absolut unvereinbar ist mit der- menschlichen Willensfreiheit. 
Wenn man ferner bedenkt, dafs dieselben Anhänger der Willens- 
freiheit die Lehre von der Unfreiheit geradezu als staatsge- 
fährlich bezeichnet iaben, weil sie Moral, Recht und die soziale 
Ordnung gefährde, was müfste man erst zu ihrer Ansicht 
sagen, die mit den bestehenden Staatsgesetzgebungen in Wider- 
spruch kommt und überdies Strafrecht und Moral unmöglich 
macht? Zum mindesten dasselbe. Aber wir bemerken gleich, 
dafs die Wissenschaft unabhängig sein mufs von dem Bestehen 
irgend einer konkreten Staatsordnung und werden also diesen 
Vorwurf prinzipiell nicht erheben, weil er die Wissenschaft 
nichts angeht. 

Wie wird sich z. B. die Freiheitstheorie dem positiven Gesetz 
gegenüber benehmen, wenn dieses den unmittelbaren Thäter und 
den intellektuellen Urheber bestraft? Nach ihrer Theorie trifft ja 
die Zurechnung nur das freie Anfangsglied, nicht die unfreien 
Mittelglieder der Kausalreihe. Und der unmittelbare Thäter ist 
hier so ein Mittelglied, das unfrei handelt. Das wird die Frei- 
heitstheorie vielleicht leugnen und sich dabei auf Kant berufen, 
welcher sagt: „Dem kategorischen Gebot der Sittlichkeit Ge- 
ntige zu leisten, ist in jedes Gewalt, zu aller Zeit" ^) und „So 

1) Wie sich dieser Satz vereinigen liefse mit dem, dafs die Hand- 
lungen des Menschen nur Erscheinungen sind und diese dem „Natur- 
mechanismus" unterliegen, ist schwer zu begreifen. 
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deutlich und scharf sind die Grenzen der Sittlichkeit und der 
Selbstliebe abgeschnitten, dafs selbst das gemeinste Auge den 
Unterschied, ob etwas zu der einen oder der andern gehöre, 
gar nicht verfehlen kann." Also wir wissen, was wir sollen und 
können, was wir sollen ; warum wir es trotzdem nicht thun, ist 
nicht einzusehen. Es mufs jedoch festgehalten werden: der 
unmittelbare Thäter handelte entweder aufser stände den Ein- 
flüsterungen des intellektuellen Urhebers zu widerstehen, also 
unfrei , dann ist nach der Meinung der Freiheitslehrer Impu- 
tation unmöglich ; oder er handelte frei, d. h. die Ausführung 
der That erfolgte auf einen in ihm allein selbständig ent- 
standenen, von allen fremden Einflüssen unabhängigen Ent- 
schlufs, dann darf der sogen, intellektuelle Urheber nicht bestraft 
werden, denn, sein Einflufs reicht nicht bis zur strafbaren That 
des Thäters, er steht mit ihr in keinem kausalen Zusammen- 
hang. Es giebt gar keine intellektuellen Urheber, wenn es 
freie Menschen giebt, ihre Absicht hat mit der ausgeführten 
That nichts zu thun, sonst müfste man auch alle andern mit- 
bestrafen, die sich gedacht haben, diese strafbare Handlung 
sollte einmal begangen werden. Alle diese Absichten stehen 
mit der That in keinem Zusammenhang, sie haben sie nicht 
hervorgebracht, und trotzdem werden die Strafen den intellek- 
tuellen Urhebern imputiert, diese also geradezu Urheber ge- 
nannt, obgleich nach der Freiheitstheorie die That intellektuell 
erst beim Thäter anfangen müfste. Der ist ja ganz frei, weifs 
was er soll, kann was er soll! Wir sehen, die Freiheitstheorie 
findet sich hier nicht in die positive Gesetzgebung, diese müfste 
danach vielmehr als ungerecht bezeichnet werden. Der um- 
gekehrte Fall tritt ein bei der Imputabilität der „zufälligen 
Zwischenui-sachen", wenn bei einer an sich strafbaren Hand- 
lung die Strafe nach einem Effekt bemessen wird, der in dieser 
Gröfse durch vom Thäter unabhängige Ereignisse bewirkt 
wurde. Die Kausalreihe hat ihren Anfang nicht im Thäter 
und doch wird er dafür bestraft. Die positiven Gesetzgebungen 
gehen hierin noch viel weiter, als ich selbst gehen möchte, sie 
machen z. B. auch eine an sich nicht strafbare Handlung durch 
Eintreten zufälliger Zwischenursachen zu einer strafbaren, was 
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ich entschieden nicht billige, weil hier die Strafe ein Mittel- 
glied trifft, dessen Absicht sowohl als auch thatsächlicher Effekt 
ein durchaus unschädlicher gewesen wäre, und an den zu- 
fälligen Zwischenursachen nichts geändert wurde; selbst bei 
an sich strafbaren Handlungen würde ich die Verantworlichkeit 
für zufällige Zwischenursachen erst bei einer gewissen Gröfse 
der ersteren und aufserdem überall dort, wo man sie hätte 
voraussehen können, eintreten lassen. Also trotz Freiheits- 
theorie wird noch viel öfter imputiert, als ohne dieselbe an- 
gemessen wäre, und zwar gerade dort, wo der Anfangspunkt 
einer zum Verbrechen führenden Kausalreihe nicht zu finden ist. 
Alle wissenschaftlichen Beweisgründe vermögen gerade bei 
der Beziehung der Strafe zur Freiheit am allerwenigsten aus- 
zurichten, weil die grofse Menge die populären Einwände vor- 
zieht. Man erwägt nicht, dafs es nur in einem Determinismus 
Subjekte giebt, dafs es nur hier Gesetze, Ursachen und Wir- 
kungen giebt, dafs nur hier der Begriff des Wertes entsteht 
(siehe Sachenrecht), dafs also nur im Determinismus Qualitäts- 
unterschiede von gut und böse entstehen, dafs nur hier der 
Begriff des Wollens entstehen kann , weil nur hier klare Er- 
kenntnis des Ziels und seiner Erreichbarkeit möglich ist, die 
ohne Kausalität nicht denkbar wäre, dafs es nur in einem 
Determinismus Absichten geben kann, weil es nur hier Sinn 
hat, auf einen Erfolg zu rechnen, dafs also Subjekt, Gesetz, 
Gut, Wille, Absicht, also auch Gefühl und Vorstellung, also der 
ganze menschliche Geist nur im Determinismus bestehen kann, 
wie das beim physischen Geschehen längst allgemein zugegeben 
ist. Das alles wird weniger beachtet als der populäre Einwand : 
Wie komme ich dazu, dass ich, der ich durch die Verhältnisse 
notwendigerweise in die Willensrichtung des Diebstahls kommen 
mufste, nun unter der Strafe leide, während der andere, der 
durch seine Verhältnisse in die entgegengesetzte Willensrichtung 
kam, unter keiner Strafe leidet; wie komme ich dazu? Das 
ist die Frage, und man mufs gestehen, dafs die Wissenschaft 
darauf bisher nur die Antwort zu erteilen wufste : du bist doch 
verantwortlich. Dies Resultat ist richtig, aber wird es gleich 
zur Überzeugung führen? Kaum, und doch scheint es mir 
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ein leichtes zu sein, dem Verbrecher zu zeigen, dafs er keine 
Ursache hat die verfolgte Unschuld zu spielen, man braucht 
ihm blofs zu sagen, dafs er eben durch die verbrecherische 
That sich Vorteile verschafft hat, die der andere, der das Ver- 
brechen nicht beging, nicht geniefsen konnte, so dafs es nur 
eine Folge der ausgleichenden Gerechtigkeit ist, wenn der 
Verbrecher jetzt durch die Strafe einen Nachteil erleidet, den 
der andere immer erlitt, wenn er seine Bedürfnisse durch das 
Verbrechen zu befriedigen verschmähen mufste. Die Folgerung 
also, welche die sogen. Philosophie des Anarchismus aus der 
Willensunfreiheit zieht, ist eine total verfehlte. Sie sagt: der 
Mensch ist ein Produkt der Verhältnisse, in die er hineingestellt 
wird, niemand wird als Bösewicht geboren, folglich ist er, wenn 
er es ist, als Kranker zu behandeln und nicht zu bestrafen. 
Ganz falsch: gerade deshalb, weil er in „Verhältnisse hinein- 
gestellt" ist, die ihm durch die Verbrechen Vorteile verschafften, 
welche die Redlichen entbehren mufsten (und nur ein Vorteil 
konnte Motiv der That sein), hat er jetzt den Nachteil der 
Strafe zu dulden, also nicht aus Ungerechtigkeit. Und das 
alles geschieht nicht trotz, sondern wegen der Unfreiheit. Der 
Freie hat entweder keine Motive, dann auch die der Moral und 
des Rechts nicht, oder er hat nur ganz selbstgesetzte Motive, 
dann sind wir nicht im stände ihm welche zu setzen, ihn in 
irgend einer Weise zu beeinflussen, zu erziehen; oder die Ver- 
hältnisse, die Umgebung giebt die Motive, dann ist er metaphysisch 
unfrei, dann erst ist Moral und Rechte dann erst Erziehung und 
Besserung möglich. 

Der Anarchismus lebt in der kindlichen Vorstellung , dafs 
die Verbrechen tiberflüssig wären, wenn alle Gesetze aufgehoben 
würden. Natürlich, wo es keine Gesetze giebt, giebt es auch 
keine Gesetzwidrigkeit, aber die That giebt es doch, die 
als gesetzwidrig bezeichnet wurde, nur fehlt ihr jetzt diese 
Qualifikation. 

Man hat bei Anerkennung der Unfreiheit vielfach behauptet: 
wir strafen, weil wir strafen müssen, denn sonst ginge die 
ganze Gesellschaft zu Grunde. Es ist wohl richtig, dafs bei 
fortgesetzter Straflosigkeit der Verbrechen die Gesellschaft 
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ZU Grunde gehen mtifste, aber es ist nicht richtig, dafs wir 
gerade deshalb strafen. Wenn wir strafen, haben wir zunächst 
nur im Auge, den Handlungen des zu Bestrafenden die von uns 
gewünschte Richtung zu geben. Aber nicht bei jeder Strafe 
haben wir gleich den Untergang der Gesellschaft im Auge, 
wenn er uns auch beim Wegfall aller andern Ursachen, die 
uns zur Strafe bewegen, schliefslich in den Sinn kommen 
liitifste. Da aber der Untergang der Gesellschaft ein Punkt 
ist, den unsere Theorie mit der eben angeführten gemein hat, 
so könnten leicht dieselben Vorwürfe gegen diese erhoben 
werden wie gegen jene, und darunter sind namentlich zwei zu 
erwähnen, deren einer sowie der Vorwurf der Staatsgefährlichkeit 
und der Untergrabung der Moral u. s. w. auf die Freiheits- 
theorie selbst zurückfällt. Dieser geht dahin, dafs gesagt wird, 
wer die vom Staate verhängte Strafe blofs als eine Rettung 
der Gesellschaft ansieht, der knüpft die Befugnis zu strafen 
an die Macht zu strafen. Allein dieser Vorwurf kann für uns 
nicht gelten, denn wir knüpfen die Befugnis zu strafen an den 
untrennbaren Zusammenhang unseres Selbst mit den Natur- 
gesetzen, welcher uns nötigt, die üblen Folgen, welche die Natur 
an die Mifsachtung gewisser Gesetze knüpfen würde, durch 
Zufügung geringerer Übel, die uns obendrein auf den richtigen 
Weg leiten, zu vermeiden. Diese Befugnis kann nur dort vor- 
handen sein, wo der natürliche, richtige Weg als der ein- 
zuhaltende vorgeschrieben und nur der unnatürliche durch die 
Strafe zugleich unleidlich gemacht wird. Wenn wir aber die 
Macht zu strafen mifsbrauchen , indem wir auf den unrechten 
Weg — und wäre es aus blofsem Irrtum, ohne Absicht — 
lenken, so würde die Natur bei einem konsequenten derartigen 
Vorgang mit der Vernichtung nicht zögern. Ein Mifsbrauch 
der Strafe ist also nicht nur nicht erlaubt, sondern auf die 
Dauer ganz unmöglich. Haben wir also die Befugnis zu strafen 
an die Macht geknüpft? Gewifs nicht, nur an die beste Einsicht, 
denn diese allein kann den voraussichtlichen Weg der Natur 
erschliefsen und danach die Richtung für unsere Handlungen 
angeben; und nur die Strafen nach diesem Prinzip sind be- 
rechtigt, weil sie allein sich erhalten können. Was thut aber 
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die Freiheitstheorie? Da sie die Freiheit mit der Gleichwertig- 
keit des Guten und Bösen erkaufen mufs (was sie freilich ein- 
fach leugnet), so darf entweder weder der Gute noch der Böse 
den andern auf seinen Weg bringen, oder es dürfen dies beide. 
Im letzteren Falle erhalten sich die Strafen der Stärkeren, im 
ersteren Falle giebt es gar keine Befugnis und wenn doch 
gestraft wird, so ist diese Möglichkeit nur der Macht zu ver- 
danken. Nach dieser Erwägung möge man beurteilen, welche 
Theorie mehr die Macht braucht. 

Der zweite Vorwurf geht dahin, dafs gesagt wird, wer die 
Strafe des Staates als Mittel zur Vermeidung des gesellschaft- 
lichen Untergangs ansieht, bringe sie in eine Linie mit der 
Notwehr. Schade, dafs es gröfstenteils Juristen sind, die das 
behaupten. Als solche sollten sie doch wissen, dafs bei einer 
juristischen Person von Notwehr keine Rede sein kann und 
die einzelnen, welche die Strafe ausführen, erst recht keine 
Notwehr ausüben, weil sie die Strafe ausführen, bevor ein 
Angriff auf sie selbst oder nachdem er auf andere erfolgt ist, 
lauter Momente , die den Begriff der Notwehr ausschliefsen. ^) 

Bemessung der Strafe. 

Der Grundsatz: „für das gleiche Verbrechen die gleiche 
Strafe ohne Rücksicht auf die Person" dürfte heute keinem 
Zweifel unterliegen. Hier giebt es aber eine subjektive und 
objektive Gleichheit. Der gleich grofse Nachteil, der erlitten 
werden soll, dieselbe Gröfse der unangenehmen Empfindung 
wird nicht bei jedem durch dasselbe äufsere Ereignis erreicht. 
Es übt nicht auf jeden denselben Eindruck aus, dafs er überhaupt 
eine Zeit in Haft zubringen soll, ohne dafs er auf die Dauer 
besonderes Gewicht legt; dem andern liegt gerade an dieser 
letzteren; und wollte man jeden gleich empfindlich treflfen, 
so müfste man jedesmal eine andere Strafe diktieren. Allein 
die Wirklichkeit würde einer solchen Theorie , wenigstens in 



^) Siehe deutsches Strafges. vom 15. Mai 1881 § 53; Entw. des österr. 
Strafges. 1881 § 60; code p^nal vom 12. Febr. 1810 §§ 321—325. 

Wallaschelc, Bechtsphilosopliie. 14 
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dieser Form , einen argen Strich durch die Rechnung machen, 
und zwar sowohl wegen der Schwierigkeit, die subjektive 
Empfindlichkeit objektiv festzustellen, die durch das Bestreben 
des strafbaren Individuums darüber zu täuschen noch erhöht 
würde, als auch wegen des Mifsbrauchs, der damit getrieben 
werden könnte. Die subjektive Gleichheit der Strafe darf 
übrigens auch in der Idee nur so gefafst werden, dafs die 
Individuen auf denselben moralischen Standpunkt zurückkommen, 
ohne Rücksicht darauf, ob sie von ihrem gegenwärtigen Stand- 
punkt einen gleich weiten Weg dahin haben. Wer gewohnt 
war, in den höchsten Kreisen zu verkehren und für einen hoch- 
achtbaren Mann gehalten zu werden, der darf sich nicht be- 
klagen wegen eines begangenen Verbrechens mit dem gemeinen 
Mann, der diesen Anspruch nicht erheben konnte, auf eine 
Stufe oder noch tiefer gestellt zu werden. Wenn er dies härter 
empfindet, so ist dies zugleich die Strafe für die früher un- 
verdienterweise eingenommene Stellung. Aus demselben Grunde 
verlangen wir auch im gewöhnlichen Leben, und mit Recht, 
dafs diejenigen Personen, deren Stellung über das gewöhnliche 
Mafs hinausgeht, auch in moralischer Beziehung auf dieser 
Höhe stehen, eine Anforderung, bei der man sich leider schon 
daran gewöhnt hat, dafs der Betreffende weit hinter ihr zurück- 
bleibt und auch nicht um ein Haar über den grofseu Haufen 
emporragt. Aber wenn zwei, die in jeder Beziehung dieselben 
Anforderungen an die Geltung in der Gesellschaft gestellt 
haben, durch die objektiv gleiche Strafe verschieden betroffen 
würden, dann sollte die Beachtung der subjektiven Gleichheit 
erfolgen. In einigen wenigen Fällen geschieht dies auch. In 
der Regel müssen wir freilich schon aus praktischen Gründen 
der objektiven Gleichheit den Vorzug geben, sollten aber doch 
die subjektive überall dort anwenden , wo das Verhältnis des 
Subjekts zur konkreten Strafe allgemein bekannt ist oder 
sicher ermittelt werden kann. Das ist z. B. regelmäfsig der 
Fall bei Geldstrafen, wo die Gröfse des Vermögens einen 
sicheren Mafsstab bietet zur Bemessung der Höhe der Strafe. 



B. 

SPEZIELLER TEIL. 



14" 



I. Rechte zum Schutz der Person. 



a) Des KSrpers. 

Wenn Moral die Absicht ist, das allgemeine Wohl zu 
fördern, so mufs vor allem unsere physische Existenz, das 
Leben, gesichert sein; daher der notwendige rechtliche Schutz 
der Integrität unseres Körpers. Daraus entspringen die zahl- 
reichen strafrechtlichen Bestimmungen für die Verletzung des- 
selben, daraus aber auch die Notwendigkeit dem einzelnen zu 
gestatten, derartige Angriffe selbst abzuwehren. Bekannt ist 
die Angst imserer modernen Gesetzgebungen vor einer Über- 
schreitung der Notwehr, ja selbst vor dem rechtmäfsigen Gebrauch 
derselben, dessen Effekt die Obrigkeit immer selbst hervor- 
bringen will statt ihn anderen zu überlassen — eine Angst, 
die leider so grofe ist, dafs sie dem einzelnen Furcht, Feigheit, 
Schwäche, kurz alle möglichen unmoralischen Eigenschaften 
geradezu vorschreibt, damit nur dem armen Angreifer kein 
Leid widerfahre. So verlangt in solchen Fällen das Recht 
selbst ein Verhalten, dessen sich der Angegriffene in der 
Regel schämen müfste ; und wie könnten sich die Verhältnisse 
gestalten, wenn der Angreifer dieselbe Rücksichtslosigkeit er- 
warten müfste, die er selbst ausübt? 

Als Glied der Gesellschaft hat der einzelne überdies die 
Pflicht, alles zu thun oder zu unterlassen, wodurch seine körper- 
lichen Funktionen auf die Gesellschaft Bezug und Einflufs 
haben. Alles, was die Erhaltung und Förderung des Körpers, 
insoweit er für die Entwicklung der Gattung nötig ist, bcab- 
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sichtigt, ist moralisch; was sie wirklich herbeiführt, soll 
rechtlich sein. Wir pflegen und entwickeln nun diesen 
Körper durch entsprechende Pflege und Nahrung. Jede Ver- 
wendung des körperlichen Entwicklungs- und Nahrungstriebes, 
die dem Ziel der naturgemäfsen Entwicklung widerspricht, ist 
rechtlich zu hindern. Speise und Trank, als Selbstzweck ge- 
setzt, sind daher rechtlich von dem Moment an zu verbieten, 
wo ihr Übermafs den naturwidrigen schädlichen Einflufs hat; 
ebenso ist jede Enthaltung im Mafsfe eines gleichen Effekts 
unmoralisch in der Absicht, widerrechtlich in der That. Ver- 
träge mit derartigem Inhalt (Wettessen, Wetthungem, Ver- 
pflichtungen zu einem oder dem andern) sollen daher ungültig 
sein, wenn mau an dem Prinzip festhält, dafs das Recht nur 
einen moralischen Inhalt haben soll. Weitaus wichtiger sind 
die Überschreitungen des Trinkens als die des Essens wegen 
des Grades der Zurechnungsfähigkeit, der durch erstere leicht 
verschoben wird. Wenn das Substrat der Anwendung aller 
strafrechtlichen Bestimmungen die normale Verwendung unserer 
Geisteskräfte ist, so kann ich nicht begreifen, wie dieses wich- 
tigste und einzige Regulativ alles menschlichen Gebarens vom 
Recht so vollständig übergangen werden kann, dafs es einer 
Beraubung dieser normalen Geisteskraft durch Trunkenheit 
ruhig zusieht. Wenn es etwas giebt, was die Organe der straf- 
rechtlichen Bestimmungen beunruhigen kann — und wer 
zweifelt daran, dafs es so etwas giebt — so scheint mir nichts 
Gefährliches näherliegend zu sein, als die Beraubung der Zu- 
rechnungsfähigkeit, wie sie durch Trunkenheit geschieht, mag 
sie aus welchem Grunde immer erfolgen. Durch sie wird der 
Mensch zur unberechenbaren und unlenkbaren Naturgewalt, in 
welcher alle Motive schweigen, die eine mühsame Erziehung 
und der äufsere Zwang gesellschaftlicher Gebräuche in ihn 
gelegt haben. 

Dürfte ich diese Seite vom blofs moralischen Standpunkte 
weiter verfolgen, so müfste ich gestehen, dafs mir nichts er- 
bärmlicher und menschenunwürdiger vorkommt als der trunkene 
Mensch. Was macht den Menschen überhaupt zum Menschen, 
was erhebt ihn über das Tier? Sein hoher Geist, seine Bestimm- 
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barkeit durch psychische Motive. Und was verliert er bei der 
Trunkenheit ? Eben diese Bestimmbarkeit, also seine Menschen- 
würde überhaupt. Darum mufs ich den Mann verachten, der 
sich dem Trunk ergiebt oder darin vielleicht eine besonders 
grofse That erblickt. Immer ist es ein Zug geistiger Inferiorität, 
der umgekehrt daran Gefallen findet. Leider ist es das Unglück 
des Unverstandes, dafs sich ihm eine ästhetische Seite ab- 
gewinnen läfst, zum mindesten die der Komik. Derselbe Fehler, 
der die Kunst vom ethischen Standpunkt betrachtet, betrachtet 
die Ethik vom künstlerischen und so findet nicht nur die 
Poesie, sondern leider auch das gewöhnliche Leben in der 
Tiiinkenheit einen verzeihlichen, wenn nicht gar poetischen und 
genialen Zug.^) 

Ganz im entgegengesetzten Sinn wird der Nahrungstrieb 
behandelt. Hier ist es die Enthaltung von Nahrung, die direkt 
als hohe moralische That betrachtet wird. Dafs auch hier ein 
Mafshalten geboten ist, bedarf kaum eines Beweises; dals aber 
die Absicht zu fasten, also die notwendige Unterstützung der 
körperlichen Entwicklung aufzugeben, eine unmoralische ist, 
folgt ebenfalls aus dem Moralprinzip. Daher soll das Recht 
Verpflichtungen zum Fasten rechtlich nicht anerkennen, es soll 
Vereine, die eine solche Verpflichtung statutarisch festsetzen, 
nicht zulassen oder sie nötigen, diese Verpflichtung aufzuheben. 
Hier hat so manches Religionsbekenntnis den gesunden moralischen 
Sinn der Menschheit leider ganz verschoben, ja es hat ihn sogar 
lächerlich gemacht, indem es zu bestimmten Zeiten bestimmte 
Nahrung verbot, während es gestattet und allgemein üblich ist, 
sich mit anderer zu überfüllen. Es kann nichts schädlicher 
sein, als wenn sich die Menschen gewöhnen, in einer offenbaren 
Karrikatur eine höhere Wahrheit zu erblicken. 

Von demselben Standpunkte wie'den Nahrungstrieb werden 
wir den Geschlechtstrieb zu betrachten haben. Seine Be- 
fnedigimg in der Absicht der Kindererzeugung ist stets moralisch. 



1) Ich glaube, dafs die romanische Auffassung, die Exzesse in venere 
milder beurteilt als die in baccho , der Wahrheit näherkommt und auch 
der Kechtsetzung zuträglicher ist. 
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jede andere unmoralisch. Man kann oft fragen hören, woher 
das Recht den Berechtigungsgrund dafür nehme, Unzucht wider 
Natur, mit Personen desselben Geschlechtes oder mit Tieren, 
zu verbieten, wenn im ersteren Falle beiderseitige Einwilligung, 
im letzteren eine Verpflichtung Tieren gegenüber nicht über- 
nommen werden kann. Es nimmt jedoch diesen Berechtigungs- 
grund aus der Unmöglichkeit, durch eine derartige Befriedigung 
des Geschlechtstriebes die seinem Wesen entsprechende Auf- 
gabe zu erfüllen. Auch hier steht endlich die Übertreibung 
dieser Befriedigung mit der gänzlichen Enthaltung derselben 
auf derselben moralischen Stufe, sofern der positive und 
negative Teil von dem Normalpunkte gleich weit entfernt sind. 
Weil nun allgemein das Übermafs der Geschlechtsbefriedigung 
als in hohem Grade unmoralisch bezeichnet wird, so scheint 
mir auch umgekehrt die gänzliche Zurückhaltung derselben^ 
wie sie uns etwa im Cölibat der katholischen Kirche entgegen- 
tritt, als das Unmoralischeste, was je in Sachen des Geschlechts- 
triebes von der Menschheit erfunden wurde. Daher sollte auch 
hier eine Verpflichtung, das Cölibat einzugehen, weder vom 
Staate rechtlich geschützt noch die Statuten eines Vereins, der 
sie verlangt, sanktioniert werden. Es ist vollkommen unrichtig, 
die Menschen zu überreden, dafs die völlige geschlechtliche 
Enthaltsamkeit einen höheren Wert verleihe ; die Leichtgläubig- 
eit und falsche Scheu vor allem Transcendenten ist stets zu 
Zwecken mifsbraucht worden, die nicht in der entferntesten 
Verbindung mit dem stehen, was als Grund des geschlecht- 
lichen Verbotes angegeben wird. Man darf nicht glauben, dafs 
derartige Verbote einen blofs religiösen Grund haben, es sind stets 
staatliche Verwaltungsmafsregeln, die der gesunden natürlichen 
Entwicklung des Menschengeschlechts derart Hohn sprechen, 
dafe man allen Grund hat, sie mit einem hellen Glorienschein 
religiöser Tiefe zu umgeben, der unsere ruhige Erkenntnis 
vollständig blendet. Seit jeher hat die Übertreibung des Ge- 
raeinschaftsgedankens Leute gebraucht, deren Individualität im 
gemeinschaftlichen Zweck vollständig aufgeht, wobei freilich 
nicht daran gedacht wird, aus was denn die Gemeinschaft be- 
stehen, was für ein Material sie haben werde, wenn einmal 
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wirklich alle Individualität aufhört.^) Seit jeher hat nun 
gerade die Kindererzeugung und -fürsorge das völlige Aufgehen 
des einzelnen in der Gemeinschaft verhindert und die Aus- 
bildung der Individualität befördert. Deshalb verweigert der 
Staat bis heute die rechtliche Anerkennung der Kindererzeugung 
bei denen, deren Dienste er ausschliefslich für sich in Anspruch 
nehmen will. Was ist die Verweigerung der Heiratsbewilligung 
beim Militär, was die Erlegung einer Kaution in demselben 
Falle anderes, als eine Erschwerung der Zersplitterung der Kraft 
des einzelnen im kleinen Kreise statt im grofsen Kreise der 
Gemeinschaft. Die katholische Kirche, die seit jeher die Staats- 
idee in der grofsartigsten Weise erfafst und durchgeführt hat, 
hat denn auch dieses Moment sofort in seiner schroffsten Ge- 
stalt in ihre Statuten aufgenommen.^) Dafs das Gölibat nicht 
noch viel ärgeres Unheil anrichtete als es thatsächlich angerichtet 
hat (namentlich zur Zeit, wo der geistliche Stand noch so all- 
gemein war), ist nur dem Umstände zu verdanken, dafs man 
es nicht einhielt und heimlich zu dem geringeren, wenn auch 
noch immer genug grofsen Übel der Hurerei griff. Man kann 
diesen Verirrungen gegenüber nicht deutlich genug hervorheben : 
sobald ein Staat oder ein Stand zur vollstän- 
digen Durchführung seiner Aufgaben dem Men- 
schen einen Teil seiner Menschennatur rauben 
mufs, sind diese Aufgaben unmoralisch geworden. 
Die Moral darf nie widernatürlich sein, wenn sie auch. nicht 



^) Sehr richtig behauptet schon Schiller (Ästhet. Erziehung d. Menschen 
4. Br.): Der mechanische und der schöne Künstler ordnen den Stoff dem 
Zwecke unter. „Ganz anders verhält es sich mit dem pädagogischen und 
politischen Künstler, der den Menschen zugleich zu seinem Material und 
zu seiner Aufgabe macht. Hier kehrt der Zweck in den Stoff zurück, und 
nur weil das Ganze den Teilen dient, dürfen sich die Teile 
dem Ganzen fügen." Mit einem Wort: nicht der Staat ist für das In- 
dividuum und nicht das Individuum fiir den Staat da, sondern beide für- 
einander. 

2) „So eifersüchtig ist der Staat auf den Alleinbesitz seiner Diener, 
dafs er sich leichter dazu entschliefsen wird (und wer kann ihm unrecht 
geben?), seinen Mann mit einer Venus Cytherea als mit einer Venus Urania 
zu teilen." (Schiller ebenda.) 
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die Natur selbst ist. Einen wesentlichen Bestandteil der 
Menschennatur leugnen, heilst den Menschen selbst leugnen. 
Nun kennt aber die Natur nichts Höheres als den Menschen, 
folglich kann derjenige, der nicht Mensch sein will, immer nur 
tiefer, nie höher stehen.^) 

Wenn wir nun die Moralität jeder Absicht der Kinder- 
erzeugung hervorheben, so müssen wir nochmals darauf auf- 
merksam machen, dafs sich die moralische Beurteilung nur auf 
die Absicht bezieht; es kann nichts Moralischeres geben als die 
Absicht, Kinder zu erzeugen und zu erziehen. Zu dieser Er- 
ziehung, die heute auch eine Erziehung des Gemütes ist, ge- 
hört der weibliche und männliche Einflufs , Mutter und Vater, 
und deren gegenseitiges Einvernehmen. Unter welcher Form 
dies alles geschieht, ob unter einer, die das Recht (als Ehe) 
anerkennt und bestätigt, ist eine wesentlich andere Frage, die 
mit der Moral gar nicht zusammenhängt. Es ist daher ganz 
falsch, die Kindererzeugung aufser der Ehe als unmoralisch zu 
betrachten, ein Vorwurf, der in der Regel ganz ungerecht- 
fertigterweise auf das weibliche Geschlecht noch viel mehr fällt. 
Man kann nie wissen, aus welchem Grunde gerade die Ehe 
unmöglich war, mehr als sonst mufs man sich hier hüten, aus 
der blofsen Thatsache auf Immoralität zu sehliefsen. In den 
Alpenländern erzeugt der Älpler mit dem „DirndP oft mehrere 
Kinder, ehe sie wirtschaftlicher Verhältnisse halber^) zur Ehe 
schreiten, sie bleiben einander treuer als manches Ehepaar der 
„Gesellschaft" und sorgen für die Erziehung der Kinder. Mir 
scheint dieses nicht widerrechtliche, aber aufserrechtliche 
Verhältnis — und das ist auch ein Fehler , alle Verhältnisse 
die das Recht nicht tangiert, also freistellt, als widerrechtlich 
zu betrachten — viel moralischer als alle Konvenienz- und 
Geschäftsehen im hohen Adel und am Thron, vor deren ver- 



1) Sehr wahr Gizycki (Grundzüge der Moral S. 104): „Viele Seiten 
der Menschennatur entfalten und bethätigen sich nur in der Ehe, daher 
man sagen möchte, dafs nur der Gatte und Vater der ganze Mann, 
nur die Gattin und Mutter das ganze Weib ist." 

2) Er ist Knecht, sie ist Magd; beide würden als Eheleute ihre 
Stellung und damit den Verdienst verlieren. 
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meintlich tiefer Moralität alle Welt ehrfurchtsvoll das Knie 
beugt. Es kann auch umgekehi-t Kindererzeugung in der Ehe 
höchst unmoralisch sein und ich mufs gestehen, dafs, wenn man 
schon den falschen Standpunkt einnehmen wollte, die moralische 
Beschaffenheit der Eltern auf den Ruf des Kindes zu über- 
tragen, dann auf ein in Liebe gezeugtes, wenn auch aufser- 
eheliches Kind ein viel besserer moralischer Schein fällt, als 
auf das aus einer Konvenienzehe, zumal wenn dessen Geburt 
als Unglück und neue Sorge bezeichnet wird. Wie aber steht 
es mit der Kindererzeugung, wenn Gesundheitsrücksichten oder 
nationalökonomische Gründe Sterilität gebieten? Es scheint mir 
im ersten Falle unzweifelhaft, dafs es moralisch gestattet ist, die 
physischen Konsequenzen der naturgemäfsen Befriedigung künst- 
lich zu verhindern. Wer diese Mittel verbietet und statt dessen 
vorschreibt, die Befriedigung überhaupt aufzugeben, der ver- 
hindert nebst der physischen Geschlechtsfunktion auch den 
psychischen Teil derselben, er handelt naturwidriger, wenn er 
auch die gleiche Absicht hat, gesundheitschädliche Folgen zu 
vermeiden. ^) 

Anders steht die Sache, wenn nationalökonomische Gründe 
mitspielen. So hat seiner Zeit Malthus^) den Grundsatz auf- 
gestellt, der Staat müsse die Kinderanzahl künstlich be- 
schränken, um die Existenz des einzelnen zu sichern. Ähnliche 
Gedanken sind fast so alt, wie die denkende Menschheit; schon 



^) Vgl. den Streit zwischen Dr. Hasse („Über fakult. Sterilität", 
Leipzig 1883) und Dr. Capellmann („Fakult. Sterilität ohne Verletzung der 
Sittengesetze", Aachen 1884) und den Fall, von dem ersterer ursprünglich 
ausging, im Archiv für Gynäkologie Bd. XVIII H. 2 über abort. artif. — 
Hasse schlägt hier nicht nur den moralischeren, sondern den ausschliefslich 
moralischen Weg ein, indem er die physische Seite in ihren Konsequenzfen 
künstlich hindert, wo es aus Gesundheitsrücksichten nötig ist, ohne die 
psychische zu tangieren, während C. beides verbietet. Daher stellt sich Otto 
(„Künstliche ünfruchtbarbeit", Leipzig 1884) mit Recht auf Hasses Seite, 
indem er sagt: „Ist's nicht die Absicht, die über Moralität und Immoralität 
einer Handlung entscheidet? Kann dieselbe Handlung in derselben Absicht 
nur auf etwas verschiedene Weise vollbracht moralisch oder unmoralisch 
sein?" (S. 7). 

2) Essay on the principles of population 1798, deutsch 1807. 
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Aristoteles hat von einer derartigen Beschränkung geschwärmt, 
obgleich der Plan der Durchführung bei Malthus jedenfalls 
einzig dasteht. Es gehört in der That ein Pastoralpublikum 
dazu, das in Dingen der Lebenserfahrung zugleich naiv und 
hochmütig genug ist, um von einer „ Kanzel vermahuung" sich 
auch nur irgendwelche Wirkung zu versprechen. ^) Juristisch 
ist mit diesem Grundsatz gar nichts anzufangen, denn es geht 
doch offenbar nicht an, allen Leuten ohne Unterschied die 
Kindererzeugang nach einer gewissen Anzahl zu verbieten, 
selbst wo die wirtschaftlichen Mittel nicht dagegen sprechen. 
Diese Mafsregel aber nur auf anne Leute zu beschränken ist doch 
offenbar noch unstatthafter. An die Durchsetzung eines 
diesbezüglichen Rechtssatzes läJst sich schon gar nicht denken. 
Was hilft aber alle Moraltheorie, wird man entgegnen, 
wenn nun einmal die Mittel zur Erhaltung einer gröfseren 
Kinderzahl nicht mehr vorhanden sind? Klug ist allerdings, 
nicht mehr Kinder zu erzeugen, als man glaubt erhalten zu 
können. ^) In diesem Glauben, in dem Vertrauen auf die Zukunft 

^) Deshalb hat, wie ich glaube, Dühring recht, wenn er (Krit Gesch. 
der Nationalökonomie und des Sozialism., Leipzig 1877) sagt: „Dieser Plan 
verdient keine Kritik; aber in Rücksicht auf seine Ausführbarkeit wäre es 
nötig gewesen, dafs die künftigen Vorsteher der Pfarr-Sprengel aus lauter 
Spröfslingen der Familie Malthus bestanden hätten" (S. 90). Unter den 
zahlreichen Einwänden, die seit Godwin bis etwa auf Carey, Dühring und 
Radenhausen erhoben wurden, dürfte wohl derjenige der wichtigste sein, 
der mit Carey nachzuweisen versucht, dafs Malthus' Grundsatz (die Be- 
völkerung wachse in geometrischer, die Nahrungsmittel in arithmetischer 
Progression) falsch sei und dafs er eine ganze Reihe von Bedingungen 
übersehen habe, die alle seine Berechnungen zu nichte machen. 

Für Malthus wurde die Analogie mit Darwin geltend gemacht, der selbst 
erklärte, sein Gesetz der natürlichen Züchtung aus Malthus' Bevölkerungs- 
gesetz abgeleitet zu haben. Anderseits hat Bastiat die Analogie mit dem 
Newtonschen Fallgesetz aufgerufen. Letztere Analogie ist vollständig un- 
richtig, denn eine Gesetzlichkeit, in der psychische Motive vorkommen (wie 
beim Bevölkerungsgesetz), ist etwas wesentlich anderes, wie eine ohne die- 
selben. Denn erstere sind, ohne dafs dadurch der Begriff der Gesetzlichkeit 
im geringsten gestört wird, lenkbar, letztere nicht. 

2) Meistens rufen die Nationalökonomen den Armen Enthaltsamkeit 
zu, während die Mediziner von ihr dieselben schädlichen Folgen erwarten 
(namentlich die berüchtigte moderne Nervosität) wie von der Ausschweifung. 
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zeigt sich aber die moralische Kraft und die Lebenskraft eines 
Volkes, das die siegreiche Überwindung ajler Schwierigkeiten 
des Lebens von der eigenen Tüchtigkeit erhofft. In dieser Be- 
ziehung sind die Juden ein merkwürdiges Beispiel. Man kann 
nicht behaupten, dafs sie seit jeher unter besonders günstigen 
Verhältnissen gelebt hätten und vielleicht noch leben. Und 
doch scheut sich keiner von ihnen, eine grofse Kinderanzahl 
in die Welt zu setzen, doch vermehren sie sich „zahllos wie 
der Sand am Meere". Sie verdanken diesem Prinzip ihre 
heutige Stellung; wo wären sie, wenn sie es nicht festgehalten 
hätten! Wenn man daher einer Gesellschaft den Rat geben 
mufs, die Kindererzeugung einzuschränken, oder sie sich diesen 
Rat gar selber giebt, so ist das ein Zeichen, dafs ihre Lebens- ' 
kraft erschlafft ist, so ist das Todesurteil über sie gesprochen. 
In der That wird der Gedanke der Beschränkung der Fort- 
pflanzung erst gefafet, wenn die nötige Lebenskraft mangelt, 
vielleicht weil die Lebensbedingungen zu hart und schwierig 
geworden sind. Die Unmöglichkeit sich fortzuentwickeln mufs 
erst empfunden werden, ehe sie gedacht wird. Ist das einmal 
der Fall, dann kann durch eine beschränkte Fortpflanzung 
vielleicht eine momentane Erleichterung geschaffen werden, 
aber der Rückschlag wird um so kräftiger sein, der darauf 
erfolgt, weil durch den Mangel an Personalkonkurrenz eine 
Erschlaffung jedes Strebens eintritt, die sich bald auf alle Ge- 
biete erstreckt, bis die allgemeine Entwicklung, ohne dafs man 
bestimmte Einzelursachen nachweisen könnte, auf einmal darauf 
hinweist, dafs die betreffende Gesellschaft ihre Rolle ausge- 
spielt und keine bedeutenden Individualitäten mehr aufzu- 
weisen hat. 

So zeigen gerade die moralischen Erwägungen in dieser 
Sphäre, dafs Moral an den Naturgesetzen nicht rühren kann, 
dafs sie aber sehr wohl im stände ist, auf Grund derselben 
weiterzubilden und aufzubauen, geradeso wie die Erkenntnis 
nicht eine ohnehin unmögliche Beherrschung der Empfindungen 
durch das Denken ist, sondern eine Verwertung und Weiter- 
bildung derselben. 
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b) Des geistigen Bildes. 

Neben dem körperlichen Bilde des Menschen ^ebt es 
auch ein geistiges, ein Produkt des Urteils, das man über den 
Menschen fällt, wie jenes ein Produkt der Empfindung. So wie 
es nötig ist, bei der Sorge um die Existenz dem Körper die 
zweckmäfsigen Funktionen zu sichern und ihn demgemäXs zu 
pflegen, so müssen auch die geistigen Funktionen einer ent- 
sprechenden Pflege und Erziehung unterworfen werden. 

Darum sollten die Erzieher zunächst rechtlich verpflichtet 
sein, für ein vom Staate festgesetztes Minimum geistiger Bil- 
dung zu sorgen, und sollten im Unterlassungsfälle die gesetz- 
lichen Folgen zu gewärtigen haben. 

Es gehört ferner zum Wesen dieses geistigen Bildes, dafs 
es erst erworben wird. Jede Einflufsnahme auf diese Er- 
werbung durch völlig fertige, künstlich erzeugte Werte ist der 
wahren geistigen Würde des Menschen entgegen. Die blofse 
Abstammung also, derzufolge vielleicht nach dem bestehenden 
Rechte ein gewisses Ansehen und gewisse gesellschaftliche 
Vorteile übergehen, sollte diese Konsequenzen nicht tragen. 

Überdies hat jedermann ein Interesse daran, bei seinen Mit- 
bürgern ein möglichst günstiges geistiges Bild zu hinterlassen, und 
dieses Interesse bildet den Inhalt seines Ehrgefühls, des gröfsten 
und erhabensten Produktes seiner moralischen Geisteskraft. 
Demgemäfs hat das Recht die Aufgabe , dafür zu sorgen , dafs 
jeder diese Ehre tadellos und unbefleckt erhalte, und soll daher 
an den Mangel einer solchen Erhaltung nachteilige Rechts- 
folgen knüpfen. Es soll daher nicht nur gestattet, sondern ge- 
radezu Pflicht sein, alle jene Äufserungen zu machen, die auf 
das geistige Bild eines Menschen einen modifizierenden (in 
welchem Sinne immer) Einflüfs haben. Bekanntlich thun unsere 
modernen Gesetzgebungen gar nichts für die Ehre des ein- 
zelnen, und es ist ohne Zweifel eine Schmach für unsere Zeit, 
die so viel vom geistigen Fortschritt spricht, dafs sie das 
geistige Bild des Menschen in der Gesetzgebung vergessen hat, 
ja selbst dann sich nicht entschliefst, etwas dafür zu thun, 
wenn sie von allen Seiten darauf aufmerksam gemacht wird. 
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Die Folgen davon zeigen sich am deutlichsten bei der Ehr- 
verletzung, gegen die so manche Gesetzgebungen einen un- 
genügenden Schutz gewähren. Man sollte doch bedenken, dafs 
Verletzungen der Ehre ebenso wichtig sind und ebenso hart 
bestraft werden müfsten, wie Verletzungen des Körpers. Aus 
dieser Analogie wird folgen, dafs es Ehrenbeleidigungen giebt, 
bei denen sich das Bewufstsein, sie könnten nur durch den 
Tod gesühnt werden, schon so tief eingewurzelt hat, dafs man 
bereits zu einer diesbezüglichen Selbsthülfe zu schreiten pflegt, 
zum Duell. Zur Vermeidung desselben helfen keine Gesetze, 
die das Duell verbieten — zumal sie von den Gesetzgebern 
selbst doch immer wieder umgangen werden müssen — sondern 
nur eine rechtliche Regelung des Ehrbegriffes. Nicht etwa da- 
durch, dafs die Ehre ein für allemal und für alle Menschen ge- 
setzlich definiert wird, sondern allenfalls so, dafs von Fall zu Fall 
entschieden wird, ob durch eine bestimmte Handlung oder Rede 
eines Individuums ein anderes Individuum in seinem Kreise 
gewöhnlich als entehrt aufgefafst zu werden pflegt. Ist einmal 
entschieden, dafs jemand die Ehre des anderen verletzt hat, so 
wird er damit selbst ehrlos, d. h. es treffen ihn die Folgen, 
welche das Recht an die Ehrlosigkeit knüpfen sollte. Das Un- 
logische unserer Duellgesetzgebungen ist längst zur Genüge er- 
kannt, wenn auch nie beseitigt worden. Es ist umsonst sich 
dagegen aufzulehnen, solange es „Stände" giebt, die sich als 
solche, für die besseren halten (über das Unstatthafte dieses 
Gedankens siehe S. 133), und einzelne, die das Ansehen glauben 
erben zu können. Sie halten sich für erhaben über das Ge- 
setz, das wohl zur Bemeisterung der „unteren Klasse", nicht 
aber zur Einschränkung der „höheren Stände" diene, in deren 
Händen ein Mifsbrauch nicht zu befürchten sei. Diese An- 
sichten lassen an Hochmut nichts zu wünschen übrig; ihn zu 
bekämpfen mufs man ganz anderswo anfangen als bei der 
Duellgesetzgebung und mit wesentlich anderen Mitteln als mit 
Büchern. Das Vorrecht des Duells wird ebenso fallen, wie so 
manche andere „Vorrechte", deren Beseitigung in beteiligten 
Kreisen tief empfunden wurde; leider zu spät. 

Durch eine rechtliche Regelung der Ehre wäre es ferner 
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unmöglich, dafs mit Ehrenbeleidigungen und deren Sühne 
ein lächerliches „Spiel" getrieben wird. Es handelt sich bei 
diesen „Spielen" weniger um die Verletzung der Ehre und deren 
Wiederherstellung — die sogar offiziell vollständig fehlen 
kann — sondern nur darum, zu zeigen, dafs man den Mut hatte, 
seine Gesimdheit (nur in seltenen Fällen das Leben) der Ge- 
fahr eines Kampfes — die durch alle möglichen Mittel ein- 
geschränkt wird — auszusetzen. Allein der Mut und die 
Tapferkeit sind nur dann Tugenden, wenn man sie in Lebens- 
lagen einhält, wo sie eben durch die Verhältnisse notwendig 
sind. Gefahren zu suchen, um darin seinen Mut zeigen zu 
können, ist blofse Prunksucht mit demselben, die in jeder Be- 
ziehung verwerflich ist. Wer die Absicht, sich selbst eventuell 
verstümmeln zu lassen, ihrer selbst wegen hegt, verdient unsere 
moralische Verachtung, im besten Falle Mitleid mit der ge- 
ringen Fähigkeit seiner Geistesgaben. 

Gerade diese Hervorhebung der geistigen Seite zeigt uns 
abermals den Wert des geistigen Egoismus fttr das gesellschaft- 
liche Wohl. Wenn mir das Urteil der Gesellschaft nicht 
gleichgültig ist, wenn ich in ihrer Auffassung höher stehen vrill, 
so ist damit von selbst das Handeln für diese Gesellschaft 
(Altruismus) gegeben.^) 



^) Ausfuhrlichere treffende Bemerkungen hierüber bei Ahrens, Natur- 
recht 6. Aufl. 1871 n § 58. 
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a) Allgemeines; die Sachen. 

Die physische Person und ihr Leben ist gesichert; zur 
Förderung ihres Wohles gehört aber auch die ihrer Bethätigung 
in der Aufsenwelt; dadurch tritt alles Dasein und Wirken zum 
Menschen in eine bestimmte Beziehung, deren juristisch rele- 
vante Elemente zu finden unsere Aufgabe ist. 

In dieser Aufsenwelt ist Stoff immer das Substrat dessen, 
was erst in bestimmter Funktion oder Qualität Gegenstand 
einer bestimmten Betrachtung wird, und darum giebt es so 
viele Stoffe als Betrachtungen. So nennt der Philosoph Stoff 
das (vielleicht nur gedachte) Substrat von Kraft und Materie, 
je nachdem er ihn in seinem Wirken oder Dasein auffafst, und 
nur insofern als die Betrachtung des Philosophen die um- 
fassendste oder grundlegendste wäre, könnte die philo- 
sophische Bedeutung von Stoff als seine Bedeutung -^ax 
i^oxrjv aufgefafst werden. Für den Nationalökonomen ist 
Stoff dasjenige, was Gegenstand der Arbeit wird, weil 
seine Betrachtung erst bei der Arbeit anfängt; der ver- 
arbeitete Stoff ist das Gut; Arbeit somit diejenige Thätigkeit, 
die den Stoff zum Gut macht. Für den Juristen ist Stoff, 
was Gegenständ blofser Rechtsbetrachtung wird, er heifst Sache 
und Leistung beziehungsweise Forderung, je nachdem er die 
rechtliche Relevanz des Dinges oder der Arbeit ist; das Ding als 
solches hat nur wissenschaftliche Bedeutung und wird damit 
jener Komplex äufserer Vorgänge bezeichnet, die schon durch 

Wallaschek, Rechtsphilosophie. 15 
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die blofse Empfindung zum Bewufstsein gebracht, als Ein- 
heit aufgefaßt werden müssen. (Wir verweisen auf S. 128.) 

Das organische Ergebnis von Kraft und Materie ist das Boh- 
Produkt. Der Kraftaufwand des Menschen ist seine Thätigkeit, 
und die zweckbewufste Thätigkeit ist Arbeit. ^) Hier treffen sich 
die ethische und die nationalökonomische Betrachtung. Erstere 
verlangt die Thätigkeit in einem bestimmten Sinne, letztere 
untersucht und lehrt die Verwendbarkeit des Stoffs in diesem 
Sinne, sie sucht das Verhältnis des Mittels zum Zweck, das im 
Mittel vorhandene Mafs der Erreichbarkeit des Zweckes, und 
hat als diesen Zweck die materielle Förderung vorausgesetzt 
Dieses Mafs heifst der Wert^) und die Wissenschaft der Werte 
ist bekanntlich die Nationalökonomie. Den Zweck finden, so 
dafs er auf die Dauer für das ganze Menschengeschlecht der- 
selbe bleibt und bleiben mufs, ist Sache der Ethik. Sie be- 
stimmt im vorhinein das unabänderliche Ziel der gesellschaft- 
lichen Entwicklung, die Nationalökonomie die Mittel, es am 
vorteilhaftesten zu erreichen. Das Gut also ist (und hierin 
stimmen Ethik und Nationalökonomie überein, und sie müssen 



^) Wir erinnern bei diesen Unterscheidungen an Stein (Volkßwirtsch. 
2. Aufl. S. 69): „Es ist durchaus nicht ohne Wert, den speziellen Sinn 
aller dieser Bezeichnungen einmal für allemal festzustellen ; die gewöhnliche 
l^ationalökonomie gebraucht sie in zwar höchst bequemer, aber ebenso 
inkorrekter Weise; es ist, als wollte man von Sauerstoff oder Wasserstoff 
reden und doch die Erlaubnis haben, unbestimmte Vorstellungen damit zu 
verbinden. Erst wenn wir das ändern, werden wir der Juris- 
prudenz und der Naturwissenschaft ebenbürtig sein." Dem- 
gegenüber glaubt der Philosoph noch immer: das Wort hat nichts zur 
Sache. 

2) Man sieht, Wert ist ein relativer Begriff, nur möglich in einem 
Verhältnis gegenseitiger Beziehungen (Determinationen). Alle Qualitäten 
hören auf, wenn die Relationen aufhören. Schade, dafs die Ethik sich 
dieser Erkenntnis in souveräner Selbständigkeit solange verschlofs, sie 
hätte sonst nicht von einem Guten an sich, Geboten an sich sprechen 
können; hätte sie es nie zugeben können, Güter und Werte, Quali- 
täten ohne Determination nicht nur überhaupt für möglich, sondern 
nur so für notwendig zu halten, sie hätte längst zu dem Schlüsse kommen 
müssen, den ich an anderer Stelle in die Worte kleiden zu können 
glaubte: die ganze Welt ist eine Relation und aufser ihr ist nichts. 
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es 4;huii, wenn sie richtig sein wollen), wie Stein mit Recht 
sagt, „nicht eine Sache für sich, sondern es ist vielmehr nur 
eine ganz bestimmte Beziehung der Sache zur Persönlichkeit", 
es ist mit einem Wort die Beziehung, in welche ich den Stoff 
durch die Arbeit zu mir setze, es ist das Wertverhältnis, 
welches der Stoff für mein materielles Wohl durch die Arbeit 
erhält. Der mit dieser Beziehung beteilte Stoff ist also das 
Gut, diese Beziehung selbst, wie ich sie ihm gebe oder wie 
er sie von Natur aus enthält, das Gute. Das Gute und das 
Gut sind demnach korrekte Begriffe, die sich verhalten wie 
objektives und subjektives Recht, wie das gemeinsame Merkmal 
zu der damit behafteten Einzelheit. 

Heben wir unter diesen Elementen der Aufsenwelt den 
juristisch relevanten Stoff (die Sache) heraus, so ergeben sich 
aus dieser Begriffsbestimmung noch folgende Merkmale: vor 
allem ergiebt sich, dafs Sache keineswegs identisch ist mit Ding, 
sondern dafs sie sich nebstdem noch erstreckt auf jede recht- 
liche Relevanz; dadurch ergiebt sich der Unterschied von res 
corporalis und res incorporalis. Stoff der Rechtsbetrachtung ist, 
wie wir gesehen haben, aucli der Mensch» Sofern man ihn nun 
im Recht blofs nach seiner körperlichen Seite betrachtet, be- 
kommt er für dieses Recht die Bedeutung des rechtlich rele- 
vanten Stoffes und wird dadurch rechtlich Sache (z. B. der 
römische Sklave). In derselben Lage befindet sich heute noch 
und wird sich immer befinden das Tier, da nur seinen körper- 
lichen, nicht aber geistigen Eigenschaften die rechtliche Rele- 
vanz zugesprochen wird. 

b) Die 8achgesamth«it. 

Eine Eigentümlichkeit und scheinbare Erweiterung erhält 
der Sachbegriff in der sog. „Sachgesamtheit" (universitas rerum). 
Man versteht darunter gewöhnlich den Inbegriff mehrerer ein- 
zelner Sachen, die als ein Rechtsobjekt behandelt werden, und 
stellt sie gegenüber einer Mehrheit von Personen, die als ein 
Rechtssubjekt behandelt wurden. Es dürfte abermals die unklare 
Fassung des philosophischen Einheitsbegriffes sein, die hier 

15* 
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einige Widersprüche veranlafst. Daran leidet schon das römische 
Recht. Es teilt zunächst die Dinge in drei Klassen ein: Tria 
autem sunt genera corporum: 

a) unum, quod continetur uno spiritu et graece tiviofievov 
vocatur, ut homo, tignum, lapis et similia; 

b) alterum, quod ex contingentibus, hoc est, pluribus inter se 
cohärentibus constat, quod avvrj^i^ivov vocatur, ut aedi- 
ficium, navis, armarium; 

c) tertium, quod ex distantibus constat, ut corpora plura non 
soluta, sed uni nomini subiecta, veluti populus, legio, grex. *) 
Schon in der ersten Klasse mufs die Gleichstellung von 

homo und tignum auffallen, zumal homo die Einheit von Körper 
und Geist ist (wenigstens im normalem Zustande); aber ab- 
gesehen davon liegt der Unterschied von a) und b) nicht in 
den cohaerentibus partibus, die bei einem lapis z. B. viel 
geringer oder gröfser sein kann, als bei einer navis. Jeden- 
falls bestehen die Dinge in a) ebenso aus contingentibus, als 
in b) und der lapis erscheint uns ebenso erst durch unsern 
Spiritus (möge man das Wort wie immer übersetzen) als Ein- 
heit, wie das aedificium. Ganz unzulänglich aber ist die Unter- 
scheidung von b) und c) ; wann sind denn die Teile cohaerentes 
und wann distantes? giebt es einen absoluten Mafsstab dafür? 
und soll wirklich der Unterschied der Entfernung das Ding aus 
einer Klasse in die andere verschieben? Eine Bibliothek würde 
so bald zu b) bald zu c) gehören, je nachdem ich die Bücher 
nahe oder weit voneinander aufstelle, ein Bündel Heu seine 
Eigenschaft ändern, je nachdem ich es mit der Hand zusammen- 
fasse oder mit der Maschine komprimiere. In dem Momente, 
wo die Schafe durch die Barriere durchgehen, sind sie näher 
aneinander, als die Teile so manches Schiffes. Und selbst diese 
Unterscheidung wird' noch verwischt durch die einer anderen 
Stelle^), wo es heifst: Est gregis unum corpus ex distantibus 
capitibus, sicut aedium unum corpus est ex cohaerentibus 
lapidibus. Damit ist eigentlich gesagt, dafs die partes distantes 



^) 1. 30. pr. D. de iisucapione. 41. 3. 
2) § 18. J. de legat. 2. 20. 
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und cohaerentes keinen Unterschied in der Beschaffenheit des 
unum corpus machen, was auch richtig ist. 

Gerade diese Unterscheidung von b) und c) zieht sich bis 
in die neuesten Theorieen hinein. Es heilst noch immer das 
Zusammenhängen oder Nicht-Zusammenhängen der Teile bilde 
den Unterschied von Sache und Sachgesamtheit. Eine andere 
Form dieser Auffassung ist es, wenn (wahrscheinlich auf Grund 
des Nicht-Zusammenhangs) der mögliche Wechsel der Bestand- 
teile als mafsgebend angesehen wird.*) 

Zur Richtigstellung der sog. Sachgesamtheit mufs nun 
abermals der Unterschied von empfundener und gedachter Ein* 
heit (S. 128) hervorgeholt werden. Im Gegensatz zum Ding, 
der empfundenen Einheit, und zum Rechtssubjekt, der blofs ge- 
dachten (und zwar vom Juristen gedachte») Einheit, sind Sach- 
gesamtheiten Einheiten, die zwar immer erst gedacht werden 
müssen, aber auch empfanden werden können. Freilich kann 
das empfundene Dinge auch als Einheit gedacht werden, aber 



1) ünger, System § 57. 11 nennt die Sachgesamtheit ein „begriffliches 
Ganze". „Dieses nur im Begriff existierende Ganze bleibt dasselbe, wenn 
auch die einzelnen Teile wechseln, ja selbst wenn an die Stelle aller 
früheren Bestandteile neue getreten sein sollten." Mit Recht legt hier 
Unger Gewicht auf die begriffliche Zusammenfassung; besonders in der 
Anmerkung (20): „Dadurch unterscheidet sich die Sachgesamtheit z. B. 
eine Herde von der zusammengesetzten Sache z. B. einem Hause, indem 
erstere als Ganzes nur begrifflich, letztere aber auch äufserlich 
und fiir die Sinne als ein Ganzes existiert." Trotzdem birgt diese Er- 
klärung zwei Fehler : 1. der Wechsel der Teile ist kein singuläres Merkmal 
der Sachgesamtheit Auch im menschlichen Körper wechseln die Teile 
so, dafs nach einigen Jahren nicht ein Atom mehr dasselbe ist, sie 
wechseln bei allen Organismen ohne dafs die Einzelheiten dadurch andere 
würden. 2. Der Unterschied von begrifflich und äufserlich kommt der 
richtigen Erwägung sehr nahe, nur pafst er nicht auf die gewählten Bei- 
spiele. Ich kann ein Haus so bauen, dafs jedermann glaubt, es seien 
zwei, und umgekehrt; die Sinne allein können hier täuschen. Ob etwas 
ein Haus sei, sagt nicht nur viel besser, sondern einzig und allein der 
Kataster. Hingegen behaupte ich, dafs die Herde sehr wohl schon für 
die Sinne als Ganzes existieren kann, ja dafs eben dadurch, durch das 
regelmäfsige sinnlich wahrnehmbare Beisammensein der Schafe, der Begriff 
der Herde entstanden ist. 
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dieser Gedanke macht nicht erst die Dingeigenschaft aus, er 
ist für diese ganz irrelevant. Das Recbtssubjekt hingegen kann 
als solches nie empfunden werden, seien nun dessen natür- 
liches Substrat Einzelpersonen, mehrere Personen oder Güter. 
Dafs wir die Herde Schafe als Ganzes betrachten, beruht auf 
der Empfindung, aber der Gedanke mufs hinzukommen. Ist 
das einmal geschehen, dann kann die Empfindung wegfallen, 
die Schafe können zerstreut werden, es können mit der Zeit 
allmählich andere an ihre Stelle treten, die Herde bleibt als 
solche gewahrt; es mufs immer möglich sein, dafs ich wieder 
die Empfindung habe; aber diese Empfindung braucht, einmal 
den Gedanken unterlegt, nicht mehr vorhanden zu sein. 

Der Unterschied der sog. Sachgesamtbeit von der zu- 
sammengesetzten Sache braucht wohl nidit eigens hervor- 
gehoben zu werden. Aus letzterer können die Teile nicht ohne 
Verletzung der Substanz hinw^genommen werden. Im natura 
wissenschaftlichen Sinne sind freilich alle Dinge zusammen- 
gesetzt, aber diese organische Änderung und Verschiebung der 
Teile kümmert den Juristen nicht. 

Es wird nun auch klar werden, warum die sog. Sach- 
gesamtheit kein Rechtsobjekt ist im Sinne eines Analogon zur 
Einheit des Rechtssubjektes, namentlich der universitas perso- 
narum. Ich kann subjektiv d. h. in meinen Gedanken etwas 
zur Einheit zusammenfassen, was aufser diesen keine Einheit 
ist, also durch blofse Empfindung auch durch mich nicht als 
Einheit aufgefaUst wird. Das ist die universitas, das Rechts- 
subjekt. So oft ich dies aber thue, wird diese Ged'ankeneinheit 
nie eine Empfindungseinheit, es entsteht keine Einheit aufser 
mir, kein einheitliches Objekt. Ein Rechtsobjekt im Sinne 
eines Gegenstückes zum Rechtssubjekt ist daher schon seinem 
Begriff nach unmöglich. Es läfst sich auch der empirisch- 
juristische Beweis liefern, dafs eine Verfügung über die „Sach- 
gesamtheit" nur eine solche über die einzelnen Sachen ist^), 
aber dieser Beweis ist immer erst die Folge der schon begriff- 
lichen Unmöglichkeit des Rechtsobjekts. Freilich suchten sieh 



') Siehe ünger, System § 57 IL 
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die Juristen hier mit einer Fiktion zu helfen ; hätten sie jedoch 
festgehalten, dafs schon die Einheit des Rechtssubjektes keine 
Fiktion ist, so wäre ihnen dieser Behelf hier sofort unstatthaft 
vorgekommen. 

Daraus folgt aber ferner, dafs der ganze Ausdruck „Sach- 
gesamtheit" falsch ist; es ist keine Gesamtheit im Sinne einer 
universitas, die objektiv ganz unmöglich ist, sondern eine Ver- 
bindung im Sinne einer societas- Sachmehrheit wäre vielleicht 
das richtigere Wort. In der That wird sich die Analogie zwischen 
der societas und der Sachmehrheit vollständiger durchführen 
lassen , als das bezüglich der universitas und der Sachgesamt- 
heit geschehen könnte. Nur durch einen Punkt darf man sich 
hier nicht beirren lassen. Man wird einwenden: die Gesellschaft 
hört auf, wenn auch nur Ein Mitglied wegfällt, die Herde bleibt 
dieselbe, wenn auch alle Schafe durch andere ersetzt werden. 
Wir dürfen hier nicht vergessen, dafs wir der Herde ein 
geringeres Interesse entgegenbringen als der Gesellschaft und 
dafs der blolsen Begriffsoperation des Laien, der eine Herde 
vor sich hat, die Qualität der einzelnen Schafe vollkommen 
gleichgültig ist. SchlieJslich wird das auch bei der Gesellschaft 
der Fall sein, mit der man in keine juristische Berührung 
kommt. Der obige Unterschied gilt eben für die Rechts- 
gesellschaft, nicht für die natürliche Gesellschaft. Dann 
sind die einzelnen Schafe ebensowenig gleichgültig als die ein- 
zelnen Gesellschafter, und eine rechtliche Verfügung trifft immer 
nur die einzelnen Glieder. Kurz : der B egr if f der Gesellschaft 
überhaupt bleibt derselbe auch beim Wechsel der Mitglieder, 
wie der der Herde beim Wechsel der Tiere, aber es bleibt 
dann ebensowenig diese Gesellschaft als diese Herde. Der 
Irrtum konnte nur dadurch entstehen , dafs wir uns bei jeder 
Gesellschaft um den Gesellschaftsbegriff weniger kümmern als 
um seine konkrete Erscheinung, gerade umgekehrt vielleicht 
bei der Herde. Wir brauchen nur an Stelle der Herde eine 
andere Sachmehrheit z. B. die Bibliothek zu setzen und das 
sachliche Analogon zur societas wird klar werden. 

So trocken und belanglos diese Erwägung hier scheint, so 
wichtig wird sie uns später für die Staatslehre werden. Wird 
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nämlich in einer Sachmehrheit (z. B. in einer Herde Tiere) 
aus jeder Sache ein Rechtssubjekt, so verwandelt sich die Sach- 
mehrheit dadurch zunächst in eine natürliche Gesellschaft 
(societas), aber keineswegs in eine Gemeinschaft (universitas). 

c) Die drei Einheiten. 

Wir haben somit drei Arten von Einheitsbegriflfen zu ver- 
zeichnen: 1. die empfundene Einheit oder das Ding, 2. die 
gedachte Einheit des Juristen: das Rechtssubjekt. Dieses fällt 
entweder mit dem Zentrum einer selbstbewufsten Einheit in 
einem Punkte zusammen (im Personenrecht) oder begnügt sich 
mit dem Vorhandensein des Bewufstseins an der Peripherie 
seiner Einheitssphäre (Kuratel und universitas) ; endlich 3. die 
vom Menschenverstand überhaupt gedachte Einheit der societas, 
die unter Umständen auch empfunden werden kann. Da sie 
aber nicht erst vom Juristen als solche gedacht wird, hat sie 
für diesen nicht die Bedeutung der Einheit und enthält als 
natürliche societas personarum ebenso mehrere Subjekte (als 
rechtliche societas mehrere Rechtssubjekte), als sie als societas 
rerum oder Sachmehrheit mehrere Objekte bezw. Rechtsobjekte 
enthält. Auch die erste Einheit, das Ding, mufs gedacht 
werden, aber der Gedanke hat keine Macht über die Empfin- 
dung (Einheit der Wahrnehmung), auch die letzte Einheit mufs 
ursprünglich empfunden worden sein und noch empfunden werden 
können, aber die Empfindung hat keine Macht über den Ge- 
danken (Einheit der Erfahrung), die dritte Einheit endlich wird 
blofs gedacht und kann nie empfunden werden (Einheit der 
juristischen Denkgesetze, juristische Einheit). Die erste Einheit 
ist in Inhalt und Form von den Thatsachen abhängig (empirisch), 
die zweite nur im Inhalt abhängig (empirisch), in der Form 
unabhängig (rational), die dritte in beiden unabhängig (rational); 
der juristische Einheitsprozefs geht soweit, als der Jurist ihn 
braucht. 

Eine andere Frage, die sich hieran knüpft, ist die: wie 
viele Einzelheiten zum Begriffe einer Mehrheit gehören ; sie hat 
den Philosophen schon seit jeher Schwierigkeiten gemacht und 
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gewinnt für den Juristen noch besonderes Interesse. Der Philo- 
soph hat hier allerdings leichtes Spiel, er weist die Frage in 
dieser Form einfach ab, weil er mit Recht behauptet, das 
Kollektivganze ist das Produkt meiner Auffassung, die von der 
Anzahl und dem Zusammenhang reeller Teile ganz unabhängig 
ist (z. B. Sorites Kahlkopf). Der Jurist aber kann den sub- 
jektiven Mafsstab nicht brauchen, er verlangt eine objektive 
Schätzung. Daraus folgt aber nur, dafs er diesen Begriff, wie 
er namentlich im Strafrecht üblich ist („vor mehreren Leuten"), 
nicht gebrauchen darf, ohne die Anzahl der Objekte genau zu 
bestimmen. 

d) Ycrhältnis der Sachen zur Einheit des 
juristischen Denkens. 

Der ßechtsorganismus vereinigt Sachen und Personen oder 
blofs Sachen zu einer Einheit, deren Werdeprozefs ein für sie 
auftretender menschlicher Wille zur Handlungssphäre verwandelt. 
Es giebt nun Sachen, die das Recht aus wirtschaftlichen Gründen 
ein für allemal als aufserhalb jeder Einheit stehend betrachtet 
und bei denen es überhaupt die Möglichkeit der Einfügung in eine 
Einheit prinzipiell ausschliefst. Das ist der Sinn der sogenannten 
res extra commercium. Sie steht in niemandes Eigentum und 
im Gebrauch aller, sie ist der erste Vorläufer des sozialistischen 
Prinzips, die Sachen durch keine Grenzen künstlicher Einheits- 
sphären zu beschränken. Das römische Recht unterschied deren 
dreierlei : res divini juris, res naturali jure omnium communes 
und res publicae. Jedenfalls rechnet man heutzutage richtiger 
die res divini juris zu den res universitatis, des Religions- 
vereins nämlich, und es scheint somit der Jurist als erster zu 
der Erkenntnis gekommen zu sein, dafs zum Begriff der Religion 
derjenige der Gemeinschaftlichkeit (des Vereines) hinzugehört. 
Zu diesen res universitatis im Gegensatz zu den res singulorum 
gehören dann auch jene res publicae, die wirklich im Eigentum 
des Staates oder einer Gemeinde stehen. Dies letztere jedoch 
von den res publicae überhaupt zu behaupten ist ganz falsch, 
denn das „im Eigentum stehen" widerspricht ja der res extra 
commercium. Viel richtiger nennt daher der Römer diese 



234 Sachenrecht. 

Sachen res, quae in publice usu habentur, publice usui 
destinatae, was wohl den usus, aber kein Eigentum andeutet 
Diesen publicus usus nennt Jhering das „Gemeinrecht" ^) 
und betrachtet als dessen Zwecksubjekt die „Masse", das 
„Volk", „die Gesellschaft im engeren Sinn". „In dem nicht 
juristischen Sinn, in dem man im Leben den Ausdruck Eigentum 
so häufig gebraucht und in dem auch die Nationalökonomen 
ihn anwenden, könnte man das Gemeinrecht gesellschaftliches 
oder Volkseigentum nennen." Ich glaube, es giebt keinen 
andern als den juristischen Sinn von Eigentum, und wer etwa 
einen andern gebraucht, der sieht eben ganz ab von der wissen- 
schaftlichen Seite. Um so weniger durfte dann Jhering, diesen 
Unterschied übergehend, das Gemeinrecht dem Individual- und 
Staatseigentum als koordiniertes drittes an die Seite stellen, 
denn das letztere bildet ein wahres juristisches Eigentum mit 
allen seinen Konsequenzen ; das andere hat nur den Namen 
infolge des üblichen Geredes. Noch dazu wird behauptet: das 
Gemeinrecht „repetiert auch bei der Kirche und den Vereinen 
hinsichtlich derjenigen Sachen, die dem allgemeinen Gebrauch 
ihrer Mitglieder (usus publicus) überwiesen sind". Wie kann 
man das Gemeinrecht einerseits einen usus nennen und es 
andererseits als dritte Art des Eigentums betrachten? Was den 
Vereinsmitgliedem zum usus überlassen ist, steht trotzdem 
nebstbei im Eigentum der universitas und kann kein Analogen 
des Eigentums bilden, die Sachen des „Gemeinrechts" stehen 
aber in niemandes Eigentum. Der Fehler dieser Auffassung 
liegt, wie mir scheint, schon darin, dafs Jhering als Zweck- 
subjekt im weiteren Sinne die Gesellschaft bezeichnet, im 
engeren Sinne aber seien es „das Individuum, der Staat, die 
Kirche, die Vereine"; also wohl einfacher ausgedrückt: das 
Individuum und die universitas. Diese Zwecksubjekte „sind 
sämtlich zugleich Rechtssubjekte im Sinne des Juristen".*) Da 
es nun früher hiefs : „Wenn alle Rechtssätze die Sicherung der 
Lebensbedingungen der Gesellschaft zum Zweck haben, so heifst 



1) Zweck im Recht. 2. Aufl. 1 C. S. 467. 

2) a. a. 0. S. 464. 
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das : die Gesellschaft ist das Zwecksubjekt derselben" *) — so 
ist doch klar, dafs bei den Rechtssubjekten als Zwecksubjekten 
die Gesellschaft nicht minder auch wieder Zwecksubjekt bleibt 
und dieses somit entweder eine völlig andere Wendung bekommen 
hat oder der Begriff in dieser Ausdehnung gar nicht anwendbar ist. 
Die res extra commercium unterscheidet sich überdies von 
der res nullius, die bisher zu keinem Rechtssubjekt gehörte, 
aber jeden Moment eines bekommen kann (was bei der res 
•extra commercium ausgeschlossen ist) und dem bonum vacans, 
das schon ein Rechtssubjekt hatte und ganz gewifs eines be- 
kommen wird, ohne dafs man jetzt schon sagen könnte welches. 

e) Bas Eigentum. 

Das Eigentum ist die Zugehörigkeit zur Ein- 
heit des Rechtssubjektes. Dadurch dafs im Personen- 
recht das physische Subjekt mit dem Rechtssubjekt in einem 
Punkte zusammenfällt, genieJst der Mensch unmittelbar das 
Individualeigentum und sagt mit Recht: ich habe das Eigentum. 
Dadurch dafs man ihn zum Rechtssubjekt macht, vereinigt man 
in diesem seine ganze Handlungssphäre in der juristischen Auf- 
fassung zur Einheit des juristischen Denkens. Man könnte 
zu dieser Definition die Bemerkung machen, sie gebe blofs die 
passive Seite des Eigentums ; allein wir verweisen hier auf das 
Seite 94 über die aktive und passive Seite der Rechte Gesagte, 
woraus folgt, dafs mit dieser Definition ebensogut die aktive 
wie die passive Seite des Rechts gegeben ist, während die an 
das Eigentum sieh knüpfenden Befugnisse eine Frage der Aus- 
übung sind. • 

Was ist aber die Aufgabe des Rechts nach dem Individual- 
prinzip? Es ist die Bildung von Centren, die Häufung und 
Sicherung des Erarbeiteten in einer Einheit; somit ist das 
Eigentum die Rechtsgestaltung %ai e^oxv^, das Individual- 
prinzip das dem Wesen des Rechts gemäfse Prinzip, sobald es 
den Aufbau, die Entwickelung, Konzentrierung grofeer wirt- 

1) S. 462, 
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schaftlicher Centren zur Aufgatie hat, während der Sozialismus 
am Platze ist, wo es keine Entwicklmig mehr geben kann. 
Er ist das Prinzip der Auf lösmig, Dezentralisierung, der Bechts- 
zersetzung; letzteres nicht in dem Sinne, als ob es kein oder 
weniger Recht mehr gebe, sondern in dem Sinne einer ge- 
regelten Bechtsb^ebung ; es ist der geordnete Rückzug, den die 
Feldherren der menschlichen Gesellschaft mit ihr antreten, weil 
sie nicht fortschreiten können und sich nicht in die ungeordnete 
Flucht der Revolution schlagen lassen wollen. Der Sozialismus 
ist das Rechtsprinzip des Untergangs, der Individualismus das 
des Aufgangs. Wir werden zu diesem Schlüsse im Laufe der 
Darstellung wiederholt von verschiedenen Gesichtspunkten aus 
gelangen und dadurch die weitere Begründung finden. 

An der Hand der eben kurz entwickelten Definition wollen 
wir nun die bisherigen Eigentumstheorien prüfen. Da aber 
gerade diese Frage mehr als jede andere die drei Pole der 
Rechtsphilosophie zeigt, so zerlegen wir auch sie in eine juristische, 
philosophische und nationalökonomische. 

]. Die juristische Auffassung des Eigentums. 

Man kann wohl sagen, dafs sich heutzutage die gesamte 
Jurisprudenz so ziemlich in dem Gedanken geeinigt hat, dafs 
das Eigentum den „Inbegriff aller Befugnisse", „die vollkommene 
rechtliche Herrschaft über eine Sache" bedeute. Man fügt 
dabei gewöhnlich hinzu, dafs das Eigentumsrecht die Sache in 
ihrer Totalität, als Ganzes unterwerfe, während jedes andere 
jus in re dies nur in einer bestimmten Beziehung thue. 

Die erste Schwierigkeit, die dieser Definition begegnet, 
sind die zahlreichen jura in re, die dem Eigentümer jede Ver- 
fügung benehmen, das Eigentum aber trotzdem nicht berühren. 
Wie ist das möglich, wenn das Eigentum geradezu der Inbe- 
griff aller Befugnisse, die vollkommene Herrschaft sein soll? 
müfste nicht blofs derjenige, der dies alles ausübt, der Eigentümer 
sein? Der Einwurf dagegen ist bekannt: man sagt, eben darin, 
dafs A alle Befugnisse vergeben konnte, lag sein Eigentum. 
Gewifs, aber liegt es auch noch dann darin, nachdem er sie 
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vergeben hat? Man hat sich an die Stichhaltigkeit des vorigen 
Einwurfs so gewöhnt, dafs jeder damit die obige Eigentums- 
definition für gesichert hält. Trotzdem kann ich mich der- 
selben nicht anschliefsen. Decken wir einmal die allgemeine 
logische Form des obigen Schlusses auf: 1. Alle Befugnisse, die 
bezüglich einer Sache zustehen, werden an B vergeben; 2) der 
Inbegriff dieser Befugnisse macht das Eigentum aus. Man 
zeige mir nun die Logik, die aus diesen Prämissen den Schlufs 
erlaubt : A ist der Eigentümer. *) Das Schöne bei diesem Bei- 
spiel ist, dafs auch B, an den alle Befugnisse übergeben wurden, 
nicht der Eigentümer ist, er braucht nur der Emphyteuta oder 
der Generalbevollmächtigte zu sein. Dieser darf freilich das 
Gut nicht verschlechtern ; aber denken wir uns, das Gut sei ein 
Wald; dürfte der Eigentümer mit ihm machen, was er will? 
Die Staatsbehörde wird dafür sorgen, dafs er ihn über eine 
gewisse Grenze hinaus nicht verschlechtert, kurz der Eigentümer 
hat hier dieselbe Beschränkung wie der Emphyteuta. Es ist in 
der That nicht erklärlich, wie ein Recht für mich möglich sein 
sollte, das in Befugnissen besteht, die ich längst vergeben habe. 
Ohne faktischen Zustand giebt es kein Recht. Diese Definition 
definiert also nicht blofs den faktischen Zustand, sondern sie 



^) Kanda (der Besitz 3. Aufl. S. 23) meint zwar, dafs mit der Be- 
schränkuDg das Eigentum nicht aufhöre, „weil mit dem Aufhören des be- 
schränkenden Kechts das Eigentumsrecht seinen ursprünglichen Umfang 
wiedergewinnt"; allein daraus folgt nicht, dafs es mittlerweilen aufgehört 
hat, das Eigentumsrecht hängt ja nicht von seinem Umfang ab; ist dies 
aber der Fall, dann müfste es aufhören, sobald der Umfang Null wird. 
Übrigens giebt es auch entgegengesetzte Fälle. So würde auch nach 
Goldschmidts Theorie folgen: „dafs nach den Regeln des Rechts beim 
Fortfall von Erbpacht und Lehen das Eigentum seine Tendenz zur totalen 
Herrschaft hätte erreichen müssen, während uns die Geschichte belehrt, 
dafs gerade umgekehrt der Erbpächter den Erbzinsherm, der Vasall den 
Lehnsherrn verdrängt hat". (ÜbergriflFe S. 40.) Es wurde eben auch dem 
juristischen Denken unmöglich, das noch länger als Einheit aufeufassen, 
wofür die Thatsachen gar keinen Anhaltspunkt mehr gaben. „Die Gründe 
hiefur", sagt Goldschmidt, „sind aber auf serhalb juristischer Konsequenzen 
zu suchen." Allerdings, es waren wirtschaftliche Gründe, aber bilden diese 
nicht den Inhalt des juristischen Denkens und ist die Rechtstheorie nicht 
falsch, die sich von den wirtschaftlichen Konsequenzen beschämen läfst? 
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definiert ihn auch schlecht, denn er besteht nicht in der Herr- 
schaft, in den Befugnissen, sondern im Gebiet, in der Handlungs- 
sphäre^ nicht in den Handlungen selbst. Der Fehler der 
Definition wird noch greller, wenn wir fragen: welche recht- 
liche Herrschaft, welche Befugnisse hat denn ein Kind, ein 
Wahnsinniger? absolut gar keine und doch bleiben sie Eigen- 
tümer. Die Definition vereinigt nämlich alle Befugnisse in der 
Person, im physischen Subjekt statt im Rechtssubjekt. Aller- 
dings werden in dem angegebenen Falle die Befugnisse durch 
den Stellvertreter für den Eigentümer ausgeübt, aber wenn 
man den Eigentümer den Inhaber der Befugnisse nennt und 
dem Wahnsinnigen alle Befugnisse abspricht, so gestattet aber- 
mals keine Logik der Welt den Schlufs, ihn trotzdem als Eigen- 
tümer zu betrachten. ^) Diese Konsequenz würde natürlich dem 
gesamten Rechtsbewufstsein derart vor den Kopf stofsen, dafs 
noch alle Juristen sie durch die verschiedensten Konstruktionen 
verwischt haben. 

Doch sehen wir ganz ab von allen jura in re; es heilst: 
das Eigentum gewährt freie Verfügung, totale Unterwerfung 
der Sache unter die Herrschaft der Person. Jedermann sieht 
sofort, dafs davon beim Eigentumsrecht keine Rede ist, und so 
wurde denn der Zusatz gemacht: Verfügung, soweit das Recht 
sie zuläfst, oder wohl auch die berühmte vieldeutige Wendung 
mit der sittlichen Bestimmung. Unter Recht wird hier offenbar 
die Rechtsordnung verstanden; sie giebt aber keine allgemeine 
Bestimmung der Verfügungsgrenze beim Eigentum überhaupt. 
Der Eigentümer eines Waldes ist viel mehr beschränkt als der 
einer Glasschtissel; der eines Stadthauses mehr als der eines 
Landhauses, im ersteren Falle der eines Hauses in belebteren 
Teilen oder in der Nähe monumentaler, stylgemäfser Bauten 
mehr als der in der Vorstadt u. s. w. Kurz, es müfste bei 
jedem speziellen Eigentumsrechte die Verfügungsgrenze eigens 



^) Weil der Generalbevollmächtigte alle Befugnisse hat, aber im 
Namen eines andern handelt, zeigt uns gerade dieser Fall, worauf es beim 
Eigentum ankommt Nicht darauf, wer die Befugnisse und wie viele er 
hat, sondern zu wem die Rechtshandlungen gerechnet werden, wem sie zu- 
gehören, also um die Zugehörigkeit zum Rechtssubjekt. 
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angegeben werden; Damit aber würde das Eigentum nichts 
anderes als ein umfassenderer usus fructus oder usus, denn 
auch hier ist die Sache soweit der rechtlichen Herrschaft unter- 
worfen, als es eben das Niefsbrauchs- oder Gebrauchsrecht zu- 
läfst. Es ist überhaupt keine richtige Definition, sondern blofse 
Tautologie, wenn es heilst, irgend ein Recht sei der Inbegriff 
jener Befugnisse, die eben das Recht zuläfet.^) Es zeigt sich 
hier, dafe von einer Unterwerfung als Ganzes nie die Rede ist. 
Mag das Eigentum wie immer beschaffen sein, dem Eigentümer 
kann es bei „beliebiger Verfügung" jeden Augenblick geschehen, 
dals er wegen Verschwendung unter Kuratel gesetzt wird, dafs 
die Kinder in den fortgesetzten Schenkungen des Vaters eine 
Beeinträchtigung ihres Erbteils erblicken und sich das ganze 
Vermögen übertragen lassen, ja dafs er genötigt wird, Haus 
und Hof zu verlassen, zu demolieren und noch dazu um einen 
bestimmten Preis herzugeben (Expropriation). Wo ist hier die 
unbeschränkte rechtliche Herrschaft? Am deutlichsten aber 
tritt dies beim Fiduziar hervor, der als Eigentümer in seinem 
„Inbegriflf aller Befugnisse" mehr Beschränkungen erfährt und 
somit viel weniger Befugnisse, eine viel geringere rechtliche 
Herrschaft ausübt, als so mancher Nichteigentümer. 

Vergleichen wir demgegenüber, wie sich die Befugnisse 
des einzelnen in Ansehung der Sache in einem nach soziali- 
stischen Prinzipien geregelten Staatswesen ausnehmen würden. 
Auch hier hätte jeder über das ihm etwa zugewiesene Stück 
Land die totale rechtliche Herrschaft, soweit sie das Recht zu- 
läfst. Dafs dieses Recht sie dann nicht so weit zuläfst, ist 



^) Diesen Fehler begeht auch der Entwurf des neuen deutschen 
bürgerlichen Gesetzbuches. Dort heifst es im § 848: „Der Eigentümer 
einer Sache hat das Recht, mit Ausschliefsung anderer nach Willkür mit 
der Sache zu verfahren und über dieselbe zu verfügen, soweit nicht Be- 
schränkungen dieses Rechts durch Gesetz oder durch Rechte Dritter be- 
gründet sind." Diese Definition pafst auf jedes Recht; auch der Nutzniefser, 
Mieter, Superßziar, Emphyteuta u. s. w. kann mit Ausschliefsung anderer 
nach Willkür mit der Sache verfahren, soweit nicht u. s. w. Die 
Frage: „wie weit geht die Beschränkung eines Rechtes?" ist ja die Frage 
nach seinem Wesen, nicht schon die Antwort darauf. 
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möglich, aber nicht nötig; der, dem im Sozialisten - Staate ein 
Wald angewiesen ist, wird damit nicht weniger anfangen können, 
als der heutige Eigentümer. Übrigens wird auch das an der 
obigen Definition nichts ändern, denn da die Beschränkung 
durch das objektive Recht bei der Eigentumsdefinition nicht 
angegeben wird, so hat ihr Grad offenbar nichts zur Sache ; ist 
er aber relevant, dann wird sich zeigen lassen, dafs so mancher 
Eigentümer beschränkter ist als der sozialistische Bearbeiter. 
Trotzdem ist der letztere nicht Eigentümer. 

Man sieht, der faktische Zustand ist überall falsch definiert, 
der Rechtszustand, die Auffassung als Einheit, fehlt ganz. 
Keine einzige That vermag das Faktum des Eigentümers zu 
erschöpfen, es ist faktisch ein Gebiet, rechtlich die Auffassung 
als Einheit. Kurz, diese Definitionen geben den Umfang des 
Eigentumsbegriös an statt des Inhalts. Der Umfang aber ist 
nicht der Begriff selbst, es ist immer nichts anderes als ein 
umfassenderer usus. 

Zu wiederholten Malen wurde daher versucht, das Eigen- 
tumsrecht anders zu definieren, und an geistschillemden Formu- 
lierungen hat es gewifs nicht gefehlt. Ein guter Teil davon 
ist völlig unnütz, ein anderer geht hart an das richtige Ziel, 
ohne es zu erreichen. Zu den letzteren gehören unter andern 
Leist und Wirth. 

Leist theilt die ganze Frage in eine physische und eine 
rechtliche , er untersucht die „faktische Natur oder die Physis 
des Eigentums", die er der Juristischen Exposition" entgegen- 
stellt.^) Das ist gleich der erste Fehler, der sich durch das 
ganze Werk hindurchzieht. Es giebt kein blofs faktisches Eigen- 
tum: Eigentum ist ausschliefslich Rechtsbegriff und als solcher 
ohne die rechtlich normierte Auffassung nicht zu denken. Nun 
geht er zurück auf Fichtes Einheit des Bewufstseins , auf 
eine geistige Gemeinschaft als einer Einheit „über die augen- 
blickliche individuelle Trennung hinaus". Aber diese geistige 
Gemeinschaft, die schon Fichte mifsverstand , als er ihr eine 



^) B. W. Leist, Civilistische Studien auf dem Gebiete dogmatischer 
Analyse. III. Über die Natur des Eigentums. Jena 1859 pg. 2. 
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Substanz unterschob, mifsversteht Leist abennals und tiberträgt 
sie auch auf das materielle Verhältnis zwischen Mensch und 
Ding. Die „ideale Einheit des Ich und Du" überträgt er auf 
Person und Sache, bei welchen sie ihm durch die Arbeit ver- 
mittelt wird. Kein Zweifel, dafs jedes Individuum in dem Er- 
arbeiteten einen Teil seiner selbst sieht; seine Kraft, die Arbeit 
seiner Hände und seines Geistes stellt sich ihm darin dar, des- 
halb will er davon jeden andern ausgeschlossen wissen. Aber 
das giebt noch lange kein Eigentum, es giebt immer erst den 
usus oder usus fructus. Der Pächter wird sich in dieser Be- 
ziehung geradeso benehmen. Es läfst sich eben kein Eigen- 
tum von Natur aus konstruieren, denn es ist ein Becht, und 
ein solches giebt es nicht ohne Recht. Das ganze alte 
Naturrecht ist der Versuch, ein Recht zu finden ohne Recht. 
Dafs es sehr viel Eigentum giebt ohne Arbeit, selbst wenn man 
einen „naturalen Begriflf" annimmt, übersieht Leist. Er be- 
hauptet femer, dafs die Menschen den Begriff des Eigentums 
nicht von einer Gesamtheit empfangen^), definiert aber das 
Eigentum als „Verhältnis des Menschen zur Sache, entstanden 
dadurch, dafs er mittelst seiner Arbeit sie materiell oder 
substantiell ganz an sich knüpft und dies auch den 
Mitmenschen bethätigt".^) Diese Mitmenschen sind aber 
die Gesamtheit, die durch ihre Anerkennung (die Leist selbst 
zugiebt) den Besitz zum Eigentum machen. Man braucht sich 
deshalb allerdings nicht mit Puchta^) zu denken, dafs das 
Recht die Güter „verteile", aber es macht die faktische 
Verteiltheit zu einer rechtlichen durch seinen Rechtsoi^anis- 
mus. Einer, allein auf der Welt, hat kein Eigentum, zwei 
haben es dann, wenn sie sich gegenseitig aus- und einschliefsen. 
Darin liegt eine Anerkennung (wie Leist selbst zugiebt), aber 
auch eine Garantie. Denn nicht zuerst erkennen die 
Menschen ihren Besitz gegenseitig nicht bindend 
an, und dann erst setzen sie es in auf ser lieh erkenn- 



1) S. 226. 

2) S. 227. 

8) Institutionen § 23. 

Wallaschek, Bechtsphilosophie. 16 
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baren Formen fest, sondern umgekehrt. In der 
Möglichkeit der Anerkennung liegt, wenn sie nicht hypothetisch, 
paradiesisch gedacht wird, das Moment der Garantie als ge- 
schichtlich notwendiges prius inbegriffen. Damit aber ist von 
selbst gegeben, dafs Eigentum nur als Rechtsbegriflf möglich ist. 

Der zweite Fehler Leists ist der, dafs er von einer „mate- 
riellen Einheit" spricht. Von einer solchen ist zwischen Person 
und Sache nie die Rede. Was von dieser Einheit zu halten 
ist, haben wir schon oben angedeutet. 

Auch C. Wirth*) geht mit Recht von dem Gedanken aus, 
dafs „das Wesen des Eigentums nicht in der Herrschaft be- 
stehen kann", auch er sucht dieses Wesen darin, dafs die Sache 
eben zu mir gehöre, ist sich aber über die Art der Zugehörigkeit 
völlig im unklaren. Vom speziell juristischen Standpunkt läfst 
sie sich auch nicht begreifen. So bezeichnet er denn das 
Eigentum unglückseligerweise als „rechtliches Pertinenzver- 
hältnis". Gesuchter und unpassender konnte es wirklich nicht 
mehr gefunden werden. Was ist denn die Pertinenz ? Perti- 
nenzen sind diejenigen Sachen, auf welche sich eine rechtliehe 
Verfügung über eine andere Hauptsache stillschweigend miter- 
streckt. Und ein solches Verhältnis soll zwischen Person und 
Sache bestehen? Begreift wirklich eine Verfügung über die 
Person eine solche über die Eigentumssache in sich oder imi- 
gekehrt? Noch unpassender ist die Bezeichnung dingliches 
Pertinenzverhältnis und der Vergleich mit der Ehe und der 
väterlichen Gewalt.^) Das Verhältnis zwischen Vater und 
Kindern und der Frau ist doch etwas ganz anderes als das 
Eigentum. Es ist kaum begreiflich, wie ein Jurist das ver- 
mengen konnte. Noch unbegreiflicher ist, warum das Eigen- 
tum verloren gehen sollte, wenn ein Dritter die Sache in das 
Verhältnis „faktischer Pertinenz" bringt.^) In faktische 
Pertinenz bringt jeder Dieb die Sache und wer sie, wie Wirth 



^) Carl Wirth, Beiträge zur Systematik des röm. Civilrechts. Erlangen 
1856. S. 32. 
') § 22. 
3) § 22 Anm. 10. 
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meint, justo titülo und bona fide erwirbt, bringt sie eben schon 
in rechtliche Pertinenz (diesen Begriff in Wirths Sinn genommen). 
Demgemäfs können wir Wirths Definition nicht anders als 
verunglückt bezeichnen. 

Die Einheit der blofsen Empfindung ist es, die stets ver- 
kannt und mit der Einheit des rechtlich normierten Denkens 
verwechselt^), eine Ausdehnung des Eigentumsbegriflfes ver- 
anlafste, die zu wiederholten Malen zum Gegenstand berechtigten 
Spottes gemacht wurde. Ich meine die Theorie von Rechten 
am eigenen Körper, speziell vom Eigentum an den einzelnen 
Körperteilen. Trotz dieses Spottes, den schon Schiller in seinem 
bekannten Distichon kundgab, und den die neuesten Juristen 
nicht minder freigebig über diese Lehre ergiefsen, hat uns doch 
keiner gesagt, warum eine derartige Theorie falsch ist. Sie ist 
es deshalb, weil der menschliche Körper wie das Ding sich 
schon durch die blofse Empfindung als Einheit kundgiebt 
und es somit überflüssig, ja lächerlich ist, eine solche schon für 
die Empfindung gegebene Einheit noch eigens als eine für das 
Denken rechtlich vorzuschreiben, sowie es absolut unmöglich 
wäre, diese Empfindungseinheit durch das Denken beseitigen 
zu wollen. Naturthatsachen sind nicht Rechte. 

Indes mufs noch ein Merkmal des Eigentums erwähnt 
werden, das wiederholt bemerkt wurde und uns seine Wesen- 
heit näher rückt. Goldschmidt, dessen an Umfang geringe, 
aber in Eigentumssachen oft treffende Bemerkungen wir bereits 



1) Am deutlichsten tritt das einmal bei Schuppe hervor (Grundzüge 
der Ethik und Rechtsphilosophie 1881 S. 297). Schuppe kennt nur den Be- 
griff des Ganzen, das Ding wie es die Empfindung giebt. Sehr richtig 
bemerkt er, das Kennzeichen der Einheit sei für uns das Bewufstsein. 
„In ihm ist das Ich das Subjekt." „In diesen seinen Empfindungen ist 
ein Komplex ausgezeichnet, welcher als sein Leib bezeichnet wird. Inner- 
halb des Bewufstseinsinhaltes ist es der Kausalzusammenhang, welcher den 
Begriff des Dinges als eines Ganzen, des Trägers und Inhabers aller seiner 
Teile und Eigenschaften konstituiert." Wie wenig aber Seh, diesen Ge- 
danken in seiner ganzen Bedeutung «erkannte, erhellt daraus , dafs er ihn 
später den „eigentlichen Eigentumsbegriff" nennt und nur noch eine 
Erweiterung desselben verlangt. Damit kommt dann auch wieder das 
Eigentum an einzelnen Körperteilen auf seinen längst belachten Ehrenplatz. 

16* 
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erwähnt haben , kommt der Wahrheit sehr nahe, wenn er sagt, 
es erscheine „fbr das Eigentum nur allein wesentlich, dafs es 
die Hineinziehung der Sache in die Rechtssphäre, 
also die Grundlage für jedes Recht an der Sache bedeutet, dais 
es kein fremdes Recht neben sich zu seiner Existenz voraus- 
setzt Es ist das einzige selbständige Recht an 
der Sache".*) Die „Hineinziehung in die Rechtssphäre" ist 
gewifs richtig, aber nur dann, wenn man ausdrücklich betont, 
dals dies nur in der Auffassung geschehen könne, dafs sie das 
Produkt der im Rechtsorganismus zum Ausdruck kommenden 
Denkoperation sei, denn von einer diesbezüglichen Thatsäch- 
lichkeit kann nie die Rede sein, sonst verfällt man in den- 
selben Fehler wie Leist Die Selbständigkeit des Eigentums- 
rechtes ist nun allerdings keine neue Entdeckung 2), sie scheint 
mir auch keine so wichtige Entdeckung. Schon bei der Ent- 
stehung des Rechtes haben wir darauf hingewiesen, dafs kein 
Recht aus sich selbst entsteht, sondern durch Verleihung, und 
zu dieser sind ebensogut die Faktoren nötig, auf Grund deren 
verliehen wird, als bei jedem andern Recht. Die Erwerbs- 
arten des Eigentums zeigen, dafs ich zur Entstehung des Eigen- 
tums entweder ein anderes Eigentum oder doch die Auf- 
fassung der Gesellschaft brauche; aus mir allein, vollkommen 
selbständig kann das Eigentum nicht entstehen. Aber auch das 
Bestehen ist keine Besonderheit des Eigentums. Es giebt in 
jedem Recht auch einen usus ohne Eigentum; es ist der usus 
publicus an der res extra commercium, für welchen das römische 
Recht selbst Klagen (Popularklage) hatte, also ein ganz 
selbständiger usus. Ebenso wäre in einem Sozialistenstaate 
ein usus fructus wenigstens möglich ohne Eigentum, als 
völlig selbständiges Recht Aus dem Begriffe des Eigentums 



*) Kritische Beleuchtung u. s. w. 1886 S. 40. 

2) Schon Banda bemerkt (der Besitz nach österr. Recht 3. Aufl. Leipzig 
1879 S. 23.) „Das Eigentum ist daher ein absolutes Recht nicht blofs in dem 
Sinne, dafs es als unmittelbares Recht an der Sache gegen jedermann 
wirksam ist" (? Expropriation), „sondern in dem eminenten Sinne, dafs es 
begrifflich jeder Beziehung auf fremdes Recht entbehrt." 
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folgt seine alleinige Selbständigkeit gegenüber den andern 
abgeleiteten Rechten nicht. 

Kurz, das Eigentum beruht auf der Zugehörigkeit zu einer 
durch Bechtsgesetze für unsere Denkauffas^ng vorgesdiriebenen 
Einheit, wie alles, was erst für unser Denken, unsere Auf- 
fassung Subjekt sein soll, und es mufs hier abermals hervor- 
gehoben werden, wie sehr diese Zugehörigkeit zur Einheit des 
juristischen Denkens verschieden ist von den beiden andern 
Einheiten. 



2. Die philosophische Auffassung des Eigentums. 

Die Philosophen kümmern sich weniger um eine Begriffs- 
bestimmung des Eigentums, als um Entstehung und Berechtigung 
desselben. 

Wie das Eigentumsrecht ent3teht? Diese Frage kann 
nicht erst hier beantwortet werden, sie hängt zusammen mit 
der nach Entstehung, Änderung und Endigung der Rechte 
überhaupt und kann von diesen allgemeinen Grundsätzen 
keine Ausnahme machen. Man sollte vielmehr fragen, ob es 
überhaupt entstehen soll, ob ein derartiges Recht mit dem all- 
gemeinen moralischen Zweck in Übereinstimmung steht, ob es 
ein Mittel ist zur Verwirklidiung des Moralprinzips. Wenn 
auch vielleicht mit dieser Formulierung auf den ersten Blick 
wenig gewonnen scheint, so glaube ich doch, dafs sie geeignet ist, 
durch den Hinweis auf die schon erwähnte Unmöglichkdt, das 
Moralprinzip immer mit denselben Mitteln zu verwirklichen, 
die ganze Eigentumsfrage in einem andern Lichte erscheinen 
zu lassen. 

So sind es jedoch zwei Fragen, welche die philosophischen 
Theorien im allgemeinen verwechseln: Entstehung des Eigen- 
tumsrechts (nicht zu trennen von der Entstehung des Rechts 
überhaupt) und moralische Rechtfertigung. Bei der ersten 
Frage wird überdies das Eigentumsrecht aus einem Faktum 
allein abgeleitet und gerechtfertigt. Auf diese Art aber mufs 
jede Theorie scheitern. 
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Grotius*) und Pufendorf und mit ihnen die Schule des 
alten Naturrechts nahmen einen Naturstand an, in welchem die 
Gemeinschaft der Güter die wirtschaftlichen Verhältnisse regelte. 
Eine derartige Annahme ist ein innerer Widerspruch, nicht 
blofs wie man gewöhnlich annimmt eine Fiktion, ftlr welche 
durch neuere Forschungen der empirische Gegenbeweis ge- 
schaflFen worden sei. Wenn man im Naturstand von einer Ge- 
meinschaft spricht, so identifiziert man den Gegensatz von 
rechtlichem und rechtlosem (nicht widerrechtlichem) Zustand, 
man übersieht, dafs jede Gemeinschaft ein Recht voraussetzt, 
dals ein Rechtsverhältnis nicht zugleich ein natürliches Ver- 
hältnis im Sinne eines vorrechtlichen Verhältnisses sein kann. 
Das hat Pufendorf vor Grotius voraus, dafs er die Güter als 
vorläufig in medio positae betrachtet, somit nur ein that- 
sächliches, kein Rechtsverhältnis statuiert. 2) Dies negative 
Gütergemeinschaft zu nennen geht nicht an, trotzdem es Pufen- 
dorf selbst thut, denn es^giebt in diesem Zustand weder ein 
Recht für noch gegen das Eigentum, es ist gar kein Recht 
vorhanden. Die Kritik dieser Anschauung haben wir bereits 
ausgesprochen (siehe „das obj. Recht"). 

Dieser Naturzustand sei durch Vertrag verlassen und darin 
bestimmt worden, dafs Occupation das Eigentum begründe 
(Grotius, Pufendorf). 

Es ist nicht richtig, was Ahrens dagegen behauptet: „Die 
Thatsache der Occupation allein kann noch kein Eigentums- 



*) Grotius, de jure belli ac pacis II 2 2: Deus humano generi 
generaliter contulit jus in res..... Erant, ut Justinus loquitur, omnia 
communia et indivisa omnibus, veluti unum cunctis Patrimonium esset 
Grotius zitiert auch das seither oft erwähnte Beispiel Ciceros (de finibus III 
20): Theatrum cum commune sit, recte tamen dici potest, eins esse eum 
locum, quem quisque occupavit Das Beispiel ist falsch. Der Theater- 
besucher ist nicht Eigentümer des Sitzes, er hat nur das Recht ihn zu 
benutzen. 

2) Pufendorf, de jure naturae et gentium IV 4 § 1: „Nam mani- 
festum est, eandem" (proprietatem) „provenire ab impositione hominum. 

§ 2: Communionis vocabulum accipitur vel negative vel positive. 
lUo modo communes res dicuntur, prout considerantur , antequam 
ullum exstiterit factum humanum 
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recht begründen." ^) Das Recht wird hier nicht aus der blofsen 
Thatsache abgeleitet, sondern aus der vertragsmäfsigen Be- 
stimmung dieser Thatsache. Noch viel weniger gilt der Ein- 
wand, dafs Occupation deshalb nicht mafsgebend sei, weil man 
durch Gewalt aus dem Occupationsterrain verdrängt werden 
könnte. Verdrängt werden kann man aus /jedem Recht; die 
gewaltsame Verdrängung nach der Occupation ist aber wider- 
rechtlich, nicht abermals eine Occupation, somit nicht aber- 
mals eine Begründung des Eigentumsrechts nach der Occu- 
pationstheorie. Die Worte Rousseaus „le droit de premier 

occupant ne devient un vrai droit qu'aprös Tötablisse- 

ment de celui de propri6t6" ^) sind nur eine Wiederholung 
obiger Theorie, nicht, wie Ahrens annimmt, eine Widerlegung, 
denn auch nach Grotius und Pufendorf begründet die Occu- 
pation das Eigentum, weil es so vertragsmäfsig festgesetzt ist. 
Über den Begriff der Occupation aber müssen wir noch 
hervorheben, dafs das Recht immer vorher bestimmen mufs, 
was als Occupation anzusehen ist, es mufs die Form der That 
fixieren, ebenso wie die Besitzeinweisung in ein im Eigentum 
befindliches Gebiet. Je seltener der occupationsfähige Stoff 
ist, desto umständlicher wird diese Form, so dafs sie schliefs- 
lich eine Arbeit wird. Arbeit und Occupation sind also nicht 
zwei. im Wesen verschiedene „Gründe" (wenn man sie schon 
als solche anerkennt) des Eigentums, sondern nur formelle 
Unterschiede und zwar durch das Recht festgesetzte Unter- 
schiede der Thätigkeit überhaupt.^) Denn auch bei der Arbeit 
mufs das Recht bestimmen, welcher Grad rechtlich relevant 



1) Rechtsphilosophie 2. Abschn. 1. Abt. 3. Kap. § 1. 

2j Rousseau, Contr. soc. I 9. 

^) Ich kann daher nicht begreifen, wie Leist (Civilistische Studien IH. 
§ 19) Occupation „den auf Kampf begründeten Sacherwerb" nennen kann 
und dazu weder eine Rechtssatzung noch res nullius voraussetzt. Er 
spricht freilich von der naturalen Occupation. Meint er damit die vor- 
oder aufserrechtliche, so versteht sich obiges von selbst, meint er sie nicht, 
dann ist es falsch. Für den Rechtsbegriff der Occupation ist die Fest- 
stellung des aufserrechtlichen Begriffes nicht nur überflüssig, sondern sinn- 
los, denn es giebt keinen. 
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sei. Man denke nur an das „Völkerrecht", wo auch ursprüng- 
lich die Occupation d. h. Aufhissung der Flagge (rechtlich fixieite 
Form der That) zur Gebietserwerbung genügte, während später, 
je seltener herrenlose Gebiete wurden, die Ausübung der 
Hoheitsrechte (umstfindlichere Form) dazu gehörte. Proudhon 
hat daher recht, wenn er^) gegen Comte^) ausfährt , dafis die 
Erde gerade deshalb, weil sie endlich, nicht wie Luft und Licht 
unendlich sei, nicht appropriiert werden dürfe. Gerade dieses 
Beispiel aber bringt uns ruhig erfaüst auf die wahre Eigen- 
tumstheorie, denn in Wahrheit sind auch Luft und Licht nur 
für uns scheinbar unendlich, weil wir ihre Grenze nicht 
finden, es könnte also auch die Erde appropriiert 
werden, solange sie für uns scheinbar unendlich ist. 
Und das war sie für die alte Welt und darum war damals 
Eigentum statthaft. In der That kann und soll man mit 
dem Eigentum anfangen, aber deshalb nicht aufhören- 
Ähnliches läfst sich von der Arbeit als Eigentumsgrund sagen. 
Sie allein kann Eigentum ebensowenig begründen wie die 
Occupation oder beide zusammen (Cousin)^), aber die Frage 
ist, ob es das Recht nicht daran knüpfen sollte? Und das ge- 
schieht in der That (Spezifikation) in der Weise, dafs der 
Eigentümer nur für den Entgang des blofsen Stoffes entschädigt 
wird. Die meisten positiven Gesetzgebungen haben hier den 
ganz richtigen (eigentlich mehr sozialistischen) GmndsatZydie Spezi- 
fikation dem Spezifikanten zu überweisen, nur machen sie den 
grofsen Fehler, ihn nicht konsequent durchzuführen./ So wird 
derjenige, der Wolle stiehlt und daraus Tuch macht, den vollen 
Arbeitsertrag abzüglich des Wollwerts bekommen , der ehrliche 
Arbeiter aber nur den Vertragspreis des Mietsverhältnisses.*) 
Freilieh entgeht der erstere seiner Strafe nicht, aber soll der 



^) Proudhon: qu'est-ce que la propri^tä? 

2) Traite de la propriötö chap. 5. 

') Obgleich Cousin auch richtig erwähnt, dafs die Arbeit nur eine 
^^fortgesetzte Occupation" sei. 

^) daher unrichtig, was Ahrens, Rechtsph. a.a. 0. II sagt: „die Um- 
bildung schafft also kein Eigentum, sondern setzt dasselbe voraus." 
Direkt allerdings nicht, aber das Gesetz hat diesen Vorgang sanktioniert. 
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materielle Vorteil nicht Hand in Hand gehen mit der Schädi- 
gung der Ehre durch die Strafe? Das Prinzip der Arbeit, 
in der Philosophie schon von Locke*) hervorgehoben, später 
von den Nationalökonomen Quesnay bis auf Carey, Bastiat und 
Baudrillart ausgebildet, übersieht dennoch die juristische Seite. 
Man kann nämlich die Thatsache der Arbeit nicht durch sich 
selbst in ein Recht umspringen lassen. Locke hat ja recht, 
wenn er sagt: „Die Arbeit seines Körpers und seiner Hände 
sind des Menschen Erbteil." Die Arbeit gewife, aber auch das 
Erarbeitete? 

Das Heraustreten aus einem Naturzustande und Begrün- 
dung des Eigentums durch Vereinbarung hat am direktesten 
ohne Vermittelung Herbart angenommen, indem er ziemlich 
allgemein von einem „gegenseitigen Überlassen** zur Vermeidung 
des künftigen Streites sprach. Um den Streit durch absichts- 
loses Zusammentreffen zweier wirklichen Willen in Ansehung 
desselben Gegenstandes zu vermeiden , mufs ein so vielfaches 
Überlassen entstehen, „dafs es die Möglichkeit des Streits 
erschöpfe". 2) Da diese unendlich sei, ist Eigentum „die un- 
endliche Möglichkeit des Gebrauchs einer Sache in einen Be^^iff 
gefafst". 

Um dies als Recht zu denken, müsse es als „Regel gedacht" 
werden; aber nicht nur zwischen zwei Personen, die vielleicht 
ursprünglich und unmittelbar überliefsen, auch nicht gegen 
jeden Dritten, sondern gegen jeden, der teil hat an der 
Rechtsgesellschaft. Das Überlassen also wird zum Recht, wenn an 
Stelle Zweier die Gesellschaft tritt. „An ein Recht gegen 
jeden Dritten, auch gegen einen solchen, der ganz aufser 
dem Kreise des gegenseitig geschehenen Überlassens sich be- 
findet, — ist gar nicht zu denken."^) 



*) On civil govemment. Ohap. VI. 

«) Herbart, Prakt. Philosophie I 8. 

^) Es ist daher nicht richtig, was Wundt, Ethik S. 489 behauptet: 
„Herbarts Ableitung des Rechts aus dem „Mifsfallen am Streite" fiel da- 
gegen gänzlich in die individualistische Anschauung zurück. 6ie war im 
Grunde nur das „bellum omnium contra omnes** des Thomas Hobbes in 
einer neuen Gestalt. Auf die wichtigsten Gebiete des öffentlichen Hechts 
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Herbart scheint hier nicht zu merken, dafe er statt des 
Eigentums einen umfangreichen Gebrauch definiert. Freilich 
thun unsere Juristen auch nichts anderes, wenn sie vom „In- 
begiiflF aller Befugnisse" sprechen. Sie machen zwischen Eigen- 
tum und usus nur einen quantitativen Unterschied, zumal beim 
Eigentum thatsächlich von einer unendlichen Möglichkeit 
des Gebrauchs ohnehin nicht die Rede ist. So wird es möglich, 
dafs bei Herbart, ohne dals er es merkt, Emphyteuse und 
Superficies dieselbe Definition erfahren, weil hier „der Eigner 
alle möglicheBenutzung auf eine Zeitlang einem andern 
zugesteht". Der Zusatz „auf eine Zeitlang" mufs ohnehin fort- 
bleiben oder hat gar keine unterscheidende Bedeutung, denn 
Emphyteuseund Superficies sind vererblich und veräufser- 
lich wie das Eigentum. 

Die Folge dieses Überlassens ist die Occupation, und das ist 
der Vorzug und der Unterschied der Herbartschen Occupationsauf- 
fassung, dafs sie ganz richtig das Recht voraussetzt. Herbart nimmt 
Rücksicht auf die allgemeine Anerkennung; „denn aus seiner 
blofsen Ergreifung würde für ihn gar nichts folgen" und er 
„sehe wohl zu, dafs ihn die scheinbaren Zeichen der geschehenen 
Anerkennung, worauf allein er ein Recht gründen 
kann, nicht täuschen".^) 

Auch Rousseau hält das Recht des ersten Occupanten erst 
durch die Vermittlung des Vertrages für ein wirkliches Recht, 
wenigstens innerhalb der Gesellschaft, aber keineswegs aufser- 



blieb dieser BegriflF völlig unanwendbar." Von individualistischer Auf- 
fassung kann dort keine Rede sein, wo die Vermeidung des Streites durch 
Überlassen erst dann zum Recht wird, wenn es der unbestimmten Vielheit 
einer Gesellschaft gegenüber geschehen mufs. Da nun nach Herbart 
auch die Pflicht, das Recht einzuhalten, auf die ganze Gesellschaft fällt 
(vgl. S. 86), so ist Herbarts Rechtsbegriff aus dem Gebiete des öffentlichen 
Rechts geradezu hervorgegangen. War es denn möglich zu tibersehen: 
„Durch das Beitreten^ (zur Rechtsgesellschaft) „disponiert jeder über alles ; 
und es kommt ein allgemeines, aktives Wollen in die Rechtsgesellschaft, 
die sonst scheinen würde die einzelnen blofs in ihre Grenzen 
einzuschliefsen, ohne sie wahrhaft zu verbinden." (I 8.) 
1) Herbart, Pr. Phil. I 4. 
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halb derselben.^) Sehr richtig sucht Rousseau das Eigentum 
durch die Merkmale des Rechtsbegriflfes zu begründen und 
nicht durch ein blofses Faktum, obgleich er diese Merkmale 
nicht vollständig angiebt ; es sind die Herrenlosigkeit des Gutes, 
die Beschränkung des Umfangs durch die notwendige Existenz- 
bedingung und die Arbeit (non par une vaine c6r6monie, mais 
pär le travail et la culture). Bei letzterer vergifst er aller- 
dings, dafs das Recht auch wieder die äufsere Form dessen 
festsetzen mufs, was es unter Arbeit versteht, wodurch auch 
sie zu einer umständlicheren, aber doch leeren Ceremonie 
herabsinkt. Moderne Gutsbesitzer werden von ähnlichen Cere- 
monien zu erzählen wissen. Das Recht, sagt Rousseau, habe 
die Aufgabe aus den natürlich ungleichen Menschen schliefslich 
gleiche zu machen, wenn auch dieses Ziel unter schlechten 
Regierungen- nicht erreicht werde, und schliefst ganz vorüber- 
gehend in der Anmerkung mit der, wie ich glaube, wichtigsten 
Bemerkung. über das Eigentum: dans le fait, les lois sont tou- 
jours utiles ä ceux qui possödent et nuisibles ä ceux qui n'ont 
rien : d'oü il suit que l'ötat social n'est avantageux aux hommes 
qu'autant qu'ils <ont tous quelque chose, et 
qu'aucun d'eux n'a rien de trop. Wenn man bedenkt, 
dafs nach Rousseau 6tat social mit Eigentumszustand zusammen- 
fällt, so hat man in dieser Bemerkung die richtige moralische 
Würdigung des Eigentums; höchstens die letzte Bemerkung 
würde ich weglassen, ich gönne dem einen den höchsten Über- 
flufs, wenn nur die andern zu leben haben. ^) 



^) Rousseau, Contr. soc. I 9: „car TEtat, ä T^gard de ses membres, 
est maitre de tous leurs biens par le contrat social, qui, dans l'Etat, sert 
de base ä tous les droits; mais il ne Test, ä l'^gard des autres 
puissances, que par le droit de premier occupant, qu'il tient des 
particuliers." 

2) Ich berufe mich dabei auf das, was J. St. Mill in seiner vorzüg- 
lichen Kritik des Eigentums (Politische Ökonomie il Bd. 1. Kap. § 3) 
gesagt hat : „Es ist ein Mifsbrauch des Prinzips der Gleichheit, zu fordern, 
dafs niemand besser daran, sein soll als die übrigen, sobald seine bessere 
Lage keinen anderen schlechter stellt, als er sonst gewesen sein würde." 
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Auch Kant betrachtet die Occupation als den rechtlichen Akt 
der Erwerbung, verlangt, wenn sie dauerndes Rechts sein soll, 
einen a priori allseitigen mithin gesetzgebenden Willen. *) Sehr 
richtig unterscheidet *) er die provisorische und peremtorische 
Erwerbung, empirischen und intelligibeln Besitz (Eigentum)^ 
welch' letzterer nur in einer „bürgeriichen Verfassung" be- 
stehen könne, weil nur sie das räumlich von jemand 
Verschiedene zu dem Seinen macht, vielmehr es als solches 
garantiert. Demnach ist Eigentum ^^der äufsere Gegenstand, 
welcher der Substanz nach das Seine von jemandem ist" und 
„welchem alle Rechte in dieser Sache (wie Accidenzen der 
Substanz) inhärieren, über welche also der Eigentümer (dominus) 
nach Belieben verfügen kann (jus disponendi de re sua)".^) 
Die Definition verdirbt, was früher durch die Bezeichnung -des 
Eigentums als intelligibler Besitz, als garantierte Zusammen- 
gehörigkeit gut gemacht wurde. Ihr erster Teil ist ja doch 
nichts als eine Tautologie und der zweite ist falsch, wie wir schon 
bei den juristischen Definitionen auseinandeigesetzt haben. 
Ahrens*) und StahP) machen dieser Definition den Vorwurf, 
dafs das Eigentum als ein „abstraktes Willens- und Herrschafts- 
verhältnis erscheine" und nur eine „zwecklose Gewalt über 
die Sache" statuiere. Das kann man gegen jede Eigentums- 
definition sagen, die auf den „Inbegriff der Befugnisse" oder 
wie man sich sonst ausdrücken mag das Hauptgewicht legt. 
Deshalb weisen auch beide auf die ihnen höher stehende Fichte- 
sche Auffassung hin. Für diese war die ganze Welt nur „das 
versinnlichte Material unserer Pflicht" ®) und danach der Zweck 
des Eigentums der, dafs „einem jeden nach Befriedigung 
seiner Notdurft und seiner Bürgerpflicht auch Freiheit d. h. 
Kraft und Zeit und Raum und Recht für frei sich aufzu- 



1) Kant, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre § 14. 

2) a. a. 0. § 15. 
8) a. a. 0. § 17. 

*) Rechtsphilosoph. II. 1, Kap. 3 § 2. 

5) Stahl, Philos. d. R. iL Band 3. Buch 2. Abschn. 1. Kap. § 22. 

ö) Fichte, Appellation geg. die Anklage des Atheismus S. 49. 
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gebende Zwecke übrigbleibe".^) Diese Bemerkung 
ist nach Fichtes System nicht einzusehen. Für Kant unterlag 
das Individuum als Erscheinung der Kausalität, für Fichte ist 
das individuelle Ich eine Selbstdiremtion des allgemeinen und 
hat sich als solches gar keine Zwecke aufzugeben; als Zweck 
des allgemeinen Ich ist aber alles, auch die gröfste Schranke, das 
individuelle Ich, aufzufassen und alles frei und mafslos. Dieser 
Zweck des Eigentums ist gerade nach Fichte am allerwenigsten 
zu rechtfertigen. Übrigens liegt bierin gar nicht das Ent- 
scheidende der Fichteschen Eigentumsauffassung, diese findet 
sich eben nicht im „System der Rechtslehre", noch weniger in 
den „Gmndlagen des Naturrechts nach Prinzipien der Wissen- 
schaftslehre", sondern im „geschlossenen Handelsstaat". Was 
Fichte hier sagt^), ist in hohem Grade beachtenswert. Er setzt 
den Grund des Eigentums „in ein ausschliefsendes Recht auf 
eine bestimmte freie Thätigkeit". Diese kann bestimmt sein: 

1. „durch das Objekt, auf welches sie geht, z. B. das 
Recht, in und mit einem gewissen Bezirke alles mögliche vor- 
zunehmen, was man nur irgend wollte .... Im wirklichen 
Leben ist mir kein Beispiel eines solchen unbe- 
schränkten Eigentumsrechts bekannt." 

2. „durch ihre eigene Form" . . . ., z. B. das Recht aus- 
schliefsend eine gewisse Kunst zu treiben. 

3. „durch beides" .... „Von dieser Art ist das aus- 
schliefsende Recht des Ackerbauers, auf diesem Stücke Acker 
Getreide zu erbauen, welches dem Rechte eines andern, nach 
geendigter Ernte bis zur Saat auf demselben Acker sein Vieh 
zu weiden, oder dem Rechte des Staates, unterhalb der Ober- 
fläche den Bergbau zu treiben, keineswegs Abbruch thut." 

Der Fehler der Fichteschen Theorie liegt in der mangeln- 
den Unterscheidung von Eigentum und seiner Ausübung. So 
sagt er: „Ein Eigentum des Bodens findet nach unserer Theorie 
gar nicht statt", wenn man nämlich unter Eigentum nicht, so 



^) Fichte, System der Rechtslehre. 

2) Fichte, Der geschlossene Handelsstaat I 7. 
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wie Fichte, den Gebrauch des Bodens verstehe. Dieser Gebrauch 
aber ist schon die Ausübung des Eigentumsrechtes. Seine For- 
derung also: diejenigen die ein Eigentum am Boden annehmen, 
mögen „uns begreiflich machen, wie denn solches Eigentums- 
recht im wirklichen Leben ausgeübt werden solle", läfst auf 
den ersten Blick die Verwechslung von Eigentum und dessen 
Ausübung erkennen. Nur so ist es erklärlich, dafs er die 
„Trift-Gerechtigkeit" nicht als Eingriff in fremdes Eigentum 
betrachtet. ^) Hier nimmt er Eigentum im richtigen Sinne ohne 
Ausübung, daher gilt der Einwurf nicht: das Eigentumsrecht 
hänge ja nur von Verträgen ab. 

Interessant ist die Bemerkung, dafs jemand etwas nur zu 
eigen bekomme, um den „Streit mehrerer über dasselbe zu 
vermitteln". Streit entstehe nur durch Äufserung der Kraft, 
folglich sei auch die Vermittlung nur eine Kraftvermittlung, eine 
Beeinträchtigung der Thätigkeit. Er behauptet, dafs das Eigentum 
als „idealer Besitz", als Notwendigkeit, „dafs alle Menschen 
denken, der Gegenstand sei der meinige", nicht gentige. Zum 
Eigentum genügt das, wie ich glaube, aber nicht zur Ausübung ; 
diese selbst braucht der Eigentümer aber gar nicht zu tiber- 
nehmen. „Aus allem ergiebt sich, dafs kein Eigentumsrecht 
auf Sachen stattfindet ohne das Recht, alle Menschen von der 

Thätigkeit auf diese Sachen abzuhalten Dieses Recht der 

Ausschliefsung fremder Thätigkeit sonach ist der wahre Sitz 
des Eigentumsrechts auf Sachen." Möglich, das Recht 
sie abzuhalten ist der Sitz des Eigentums, aber nicht das wirk- 
liche Abhalten und nicht die eigene Thätigkeit. Der Hinter- 
grund dieser Deduktion scheint aber gerade die Absicht zu 
sein, Eigentum und dessen Austibung zu identifizieren, um 
daraus desto leichter den Satz ableiten zu können, es solle 
kein Eigentum geben ohne Arbeit. 

Auch nach Fichte hat das Eigentumsrecht seinen Rechts- 



^) Fichte scheint nicht zu wissen, dafs selbst das unberechtigte Weiden 
auf fremdem Grunde allerdings kein Eingriff in das Eigentum ist, den 
Eigentümer aber in der Ausübung stört. Wir würden daher in solchem 
Falle die Besitzstörungsklage anstrengen, 
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grund im „Vertrage aller mit allen". Aber nur „gegen Er- 
langung seines Anteils und um diesen ungestört zu erhalten, 
thut einer Verzicht auf den Anteil aller übrigen. Wer nichts 
ausschliefsend zu eigen bekommen hat, hat auf 
nichts Verzicht gethan". Was mufs man also, um 
seinen Verzicht zu erhalten, ihm zu eigen geben? Die „Be- 
sorgung des Unterhalts", das Eigentumsrecht nach Punkt 2. 
Daher Schliefsung und gesellschaftliche Vergebung der Erwerbs- 
zweige, die man dadurch zum „Eigentum der Klasse" macht, 
daher Schliefsung des Handelsstaats gegen das Ausland. Diese 
Lehre zu beurteilen und zu verfolgen ist Sache der Volkswirt- 
schaft. Doch verweisen wir vom Standpunkte der Rechtsphilo- 
sophie darauf, dafs diese ganze Deduktion von einer Fiktion 
ausgeht, der, dafs das Eigentum auf ursprünglicher Verteilung 
beruhe. Ein wünschenswerter Anspruch auf das Eigentum des 
andern hat sich immer erst herausgestellt, wenn schon der 
Stoff mangelte, und ursprünglich bekommen, vielmehr sich an- 
eignen konnte jeder etwas. 

An die Auffassung vom Eigentumszweck knüpfte auch 
Hegel und seine Schule an, obgleich hier wie immer die 
Resultate trotz des gemeinsamen Dreischlags verschieden werden. 
Für Hegel ist dieser Zweck das „Dasein der Persönlichkeit"^), 
die Einheit von Person und Sache, aber nicht als Gegensätze 
im Sinne des gesunden Menschenverstandes, sondern im Sinne 
der Hegeischen „Philosophie". Charakteristisch ist in dieser 
Beziehung die Äufserung: „In dem Eigentum ist die Person 
mit sich selbst zusammengeschlossen. Aber die Sache ist 
eine abstrakt äufserliche und Ich darin abstrakt äufserlich. Die 
konkrete Rückkehr meiner in mich in der Äufserlichkeit ist, 
dafs Ich, die unendliche Beziehung meiner auf mich, als Person 
die Repulsion meiner von mir selbst bin und in dem Sein 
anderer Personen, meiner Beziehung auf sie, und des Unerkannt- 
seins von ihnen, das so gegenseitig ist, das Dasein meiner 
Persönlichkeit habe. ''2) Umständlicher kann man den Satz „Ich 



1) Hegel, Encyklopädie § 489. 

2) § 490. 
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bin Ich" nicht mehr ausdrücken. Der Wert solcher Umständ- 
lichkeit und ewiger Erneuerung desselben Satzes in anderer 
Form ist gleich Null; darüber ist wohl kein Wort mehr zu 
verlieren. Da das Eigentum das Dasein der Freiheit und der 
freie Wille die Moralität ist, folgt, daJis diese ganze Hervor- 
hebung des Zwecks eigentlich nichts anderes besagt als einen 
moralischen Hintergrund des Eigentums hervorzuheben. Und 
das scheint ja auch bei Fichte der Grundgedanke zu sein. Aber 
es ist ebensowenig nötig, dies beim Eigentum besonders hervor- 
zuheben, als es überhaupt eine Besonderheit des Eigentums ist 
Der Zweck des Eigentums ist die Ausübung des Rechts, das 
sich daran knüpft, und der Zweck, das Ziel des Rechts überali 
und immer der des jeweiligen Moralprinzips. Wer aber erst 
im Eigentum und in diesem speziell die sittliche Bethätigung 
des Menschen zum Ausdruck kommen läfst, der übersieht^ dafs 
er dadurch die groüse Menge der ohne ihr Verschulden Eigen- 
tumslosen von der Moral ausschliefst, ihnen gar nicht das Recht 
giebt, moralisch zu sein. 

Am deutlichsten tritt dies bei Stahl hervor, dessen Rechts- 
philosophie für die „Interessen der Ritterschaft" schliefelich — 
hoifen wir, ohne es zu merken — auch die Moral als Privi- 
legium des adeligen Standes betrachtet. Ich weife nicht, ob 
ich als Definition ansehen kann den Ausspruch: „Das Eigen- 
tum ist d^r Stoff für die Offenbarung der Individualität 
des Menschen/^) Wozu Offenbarung? wozu einfache, klare 
Thatsachen durch unklare Begiiffe erörtern? Doch lassen wir 
das. Es heifst weiter : „Das Eigentum ist aber insbesondere 
und hauptsächlich auch der Stoff für die Erfüllung der 
sittlichen Pflichten des Menschen." Der Mensch hat eben 
„Pflichten aus seinem individuellen Beruf" und das Eigentum 
ist „selbst ein Beruf". Eine prachtvolle Moral! Der Schlufs 
aus diesen Prämissen ist, dal's nur der Reiche den hauptsäch- 
lichsten sittlichen Beruf des Menschen erfüllen kann. Elender 
Arbeiter, bedauernswerter Armer, du kannst nicht einmal deine 
sittliche Pflicht erfüllen, du kannst auch nicht deine „Indivi- 



1) Stahl, Rechtsph. II 3. B. 2. Absch. 1. Kap. § 22. 
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dualität manifestieren", solche Dinge sind auch gar nicht für 
dich, sie sind für den „öffentlichen Beruf" der ^Aristokratie" ^), 
für die Erhaltung des „adeligen Geistes", „der alten Ritterlich- 
keit und Lehnstreue". Und das, die „Lehnstreue", also Eigen- 
tumslosigkeit der Vasallen, also die Unmöglichkeit die sittliche 
Pflicht zu erfüllen, das nennt Stahl „wesentliche Bedingungen 
des allgemeinen Wohlbestandes". Das ist die Rechtsphilo- 
sophie für die „Interessen der Ritterschaft". 

Gegen die Auflösung des Eigentums macht Stahl geltend, 
dafs die „Bethätigxmg der Persönlichkeit, die eigentliche Weihe 
des Vermögens" durch die Gütergemeinschaft aufgehoben würde. 
Wenn die Gesellschaft Weib und Kind, Eltern und Verwandten 
zu Hülfe käme, so würde uns die Erfüllung der sittlichen 
Pflichten abgenommen. Das Verhältnis zu den Gütern sänke 
herab „zum blofsen Mittel für sinnliche Erhaltung und sinn- 
lichen Genufs". Also deshalb mufs es Reiche und Arme, Eigen- 
tümer und Nichteigentümer geben, damit die ersteren Gelegen- 
heit haben huldvoll lächelnd die grofsmütigen Wohlthäter zu 
spielen? 2) deshalb die Erhaltung der „Ritterschaft" und „Lehns- 
treue", deshalb die Versicherung für die notwendige „Ungleichheit 
des Vermögens"?^) Als ob die Eigentümer wirklich nichts 
anderes zu thun hätten, als Wohlthaten zu spenden, als ob sie, 
fern von jedem sinnlichen Genufs, nur bestrebt wären das Elend 
der Armen zu lindem.^) Und wäre wirklich Erziehung und 



1) Vorrede zur 3. Aufl. 2. Band 2. Abt. 

2) Dieses Mdi^alprinzip ist in neuerer Zeit — zu ihrer Ehre sei es 
gesagt — in die biegenden Blätter" übergegangen. Da fragt ein Kind 
einer aristokratischen Dame beim Kirchgang: Mutter, warum stehen diese 
vielen Armen vor der Kirche? darauf antwortet die Dame: Ach, liebes 
Kind, damit wir doch auch wohlthätig sein können. 

«) § 24. 

*) Wer sich die Mühe nimmt, die Gesinnungen der sog. „unteren 
Schichten" zu betrachten, der wird bemerkt haben, dafs sich der unter- 
drückte und bemäntelte Hafs des armen Volkes am 'liebsten gegen die 
Professionswohlthäter des hohen Adels wendet, die damit ihre Person nach 
den Grundsätzen von Stahls Rechtsph. für die „Interessen der Ritterschaft" 
frei bethätigen. Sie danken für die Grofsmut, sie wollen die Schuldigkeit, 
sie brauchen kein Geschenk, sie wollen ihr „Recht". 

Wallaschek, Rechtsphilosophie. 17 
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Unterstützung dem einzelnen abgenommen, wenn die Gesell- 
schaft das alles übernähme? Wer ist denn die Gesellschaft? 
gehört nicht der einzelne auch mit dazu? Er würde somit 
statt nur für die Seinen auch für die anderen sorgen, oder es 
würde eine Teilung in der Weise erfolgen, dafs jeder für etwas 
anderes zu sorgen hat. Das sind somit die Gründe nicht, die 
man gegen die Gütergemeinschaft erheben kann, obgleich auch 
ich sie nicht verteidigen möchte. Und wo steht es denn ge- 
schrieben, dafs der Eigentümer wirklich die „heiligsten Bande" 
erhält und die „Bethätigungen der Liebe" durchführt? Wer 
kümmert sich mehr um Erziehung , die Ritterschaft mit ihren 
Hofmeistern und Gouvernanten oder der Mann aus dem Volke ? 
Und wer kommt notorisch mehr dem einzelnen zu Hülfe, die 
„Ritterschaft" mit ihren Familientraditionen, die jeden aus- 
schliefsen und alles Fremde als giftig betrachten, oder der 
Eigentumslose ? 

Zu der diplomatischen Wendung des Hegeischen Systems, 
das sein Urheber schliefslich bestrebt war zu seiner Excellenz 
allerunterthänif?ster Philosophie zu machen, gesellt sich bei Stahl 
noch die pietistische und damit die Vernichtung des Fort- 
schritts und der {Entwicklung. Seine Devise lautet: „Die Auf- 
gabe der Zeit ist darum nicht die stets fortgesetzte 
einseitige Steigerung der Humanität und des 
Menschen rechts, sondern die Wiederherstellung der Gottes- 
furcht als energischen Prinzips in den Gemütern wie in den 
öffentlichen Einrichtungen." Man sieht, was sich Stahl unter 
Gottesfurcht vorstellt: etwas dem Menschenrecht zuwider- 
laufendes. Da eine solche Behauptung zu grell wäre, macht 
er dann den Zusatz: „unter Bewahrung der Humanität und 
des Menschenrechts in ihr und durch sie." ^) Damit glaubt er 



1) Stahl motiviert: „Kein Gebäude kann stehen, dem man das Fun- 
dament abträgt, kein Baum kann leben, dem man die Axt an die Wurzel 
legt." Es ist eines von den anschaulichen Beispielen fürs Volk — und 
jRir die „Ritterschaft", die durch ihre Handgreiflichkeit eine ohnehin 
schwache Vernunft einschläfern sollen. Es zeigt dem Nachdenkenden nur 
noch deutlicher, dafs die Steigerung des Menschenrechts die Gottesfurcht 
in sich begreift (das Stockwerk das Fundament), nicht aber umgekehrt, weil 
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den Anstofs gegen die Vernunft vermieden zu haben, hat aber 
sein früheres Prinzip zerstört. Wer a durch b bewahren kann, 
kann auch b durch a bewahren; und da wir nie wissen, was 
Gott und Gottesfurcht ist, wohl aber, was Menschenrecht ist, 
werden wir uns an letzteres halten und dadurch eo ipso — 
nach Stahls eigenem unfreiwillig ausgesprochenem Prinzip — 
die Gottesfurcht bewahren. 

3. Die wirtschaftliche Bedeutung des Eigentums. 

(Einteilung der Rechte.) 

Ähnlich, wie Grotius das Recht, haben die Physiokraten 
ihre wirtschaftlichen Maximen frei nach der Natur konstruiert. 
Auch für sie gab es ein Eigentum von Natur aus, ein Eigen- 
tum an der eigenen Person, aus dem auch hier die berühmte 
„Freiheit" folgte, von der niemand weifs, was darunter eigent- 
lich verstanden werden soll. Von hier erweitert sich das Eigen- 
tum zu einem an Sachen, die sich auf die Person beziehen, 
und an solchen, in denen die persönliche Arbeit steckt. Da 
das Prinzip der freien Bethätigung als einer natürlichen Gabe 
wie ein Axiom festgehalten wird, ergiebt sich dann als Prinzip 
der ganzen auf Arbeit beruhenden wirtschaftlichen Thätigkeit 
der Satz: laisser faire, laisser passer. Die aus diesem Satz 
auf rein rationalem Wege konstruierten wirtschaftlichen Maximen 
leiden alle an einer Überschätzung der sog. Naturwirkung. Die 
Natur mufste sich im Laufe der Zeiten die verschiedensten 
Umwandlungen gefallen lassen. Sie wurde ohne weiteres zur 
Moral, zur Kunst, zum Recht und nun auch zur Ökonomie 
gemacht, obgleich man nicht deutlich genug sagen kann, dafs 
sie so ohne weiteres nichts von alledem ist. In der That 
ist nicht zu bestimmen, wo denn eigentlich der Begriff der 
naturgemäfsen Entwicklung aufhört. Meiner Ansicht nach ist 



derjenige, der fort am Fundament baut, nie zum Stockwerk kommt Es 
fordert femer, wenn schon das Gleichnis wissenschaftliche Bedeutung haben 
soll, die Frage heraus, ob ein Baum leben kann, dem man die Zweige 
abschlägt, und ob man von einem Gebäude reden kann, wenn nur das 
Fundament da ist. 

17* 
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jede wirtschaftliche Entwicklun^r schon mehr als natürlich, 
weil der denkende, schaffende Menschengeist hinter ihr steht; 
gesteht man das aber nicht zu, dann ist z. B. das Prinzip der 
Freihändler, das sie trotz ihrer Mitwirkung (denn die Natur 
allein treibt doch keinen Freihandel) als natürlich betrachten, 
jedenfalls ebenso natürlich, wie das des Schutzzöllners. Denn 
wenn das Gebaren des ersteren zur Natur mitgerechnet wird, 
mufs das zweite jedenfalls auch mitkommen. Natürlich ist ent- 
weder alles oder nichts. Die Natur als solche giebt, wie schon 
oben (S. 69) erwähnt, überhaupt keinen Mafsstab, keine Norm ; 
sie kommt erst durch unsere Betrachtung herein und mit ihr 
kann dann auch unser wirtschaftliches Gebaren naturgemäXs, 
alles Naturgemäfse deshalb aber noch nicht schon das richtige 
wirtschaftliehe Prinzip sein. Diese Naturtheorie giebt uns so- 
mit keinen Anhalt für die wirtschaftliche Begründung des 
Eigentums. 

Bei der moralischen Berechtigung der Eigentums- 
institution geht der Sozialismus im allgemeinen von der Ansicht 
aus, dafs das Eigentum den Stoff für wenige Eigentümer mono- 
polisiere und diese dadurch in den Stand setze, die Arbeit für 
einen geringeren Preis zu vergeben, als der Wert des Er- 
arbeiteten beträgt. Dadurch werde nicht nur Macht und Ein- 
flufs in den Händen der Eigentümer konzentriert, sondern auch 
die ganze grofse Klasse der Eigentumslosen rücksichtslos aus- 
gebeutet und dem Elend preisgegeben. 

Kein Moralsystem kann sich den Einwürfen des Sozialismus 
verschliefsen und es «ehört nicht viel Scharfsinn dazu, an den 
gewöhnlichsten Erscheinungen des täglichen Lebens zu sehen, 
dafs unser Rechtssystem keineswegs in jeder Beziehung geeignet 
ist das allgemeine Wohl, die Förderung des Lebens auf 
materieller Grundlage für alle Gesellschaftsklassen zu verwirk- 
lichen. 

Da die Entstehung des Rechtes nichts anderes ist als das 
Beginnen, den wirtschaftlichen Inhalt in objektive feste Formen 
zu bringen, so ist natürlich, dafs in den Anfängen der Gesetz- 
gebung das ganze Interesse auf diese Formen gerichtet 
ist. Gerade in diesen werden je nach den Machtverhält- 
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nissen die einzelnen Klassen übervorteilt oder benachteiligt. Der 
erste Konflikt entsteht über die Rechtsformen, und er ist es, 
dem wir die Aufstellung der sogenannten politischen Grund- 
rechte : „libertö, 6galit^, fratemitö" zu verdanken haben, welche 
die französische Revolution auf ihre Fahne schrieb. Man sieht 
gleich, welch' primitiven Rechtsverhältnissen die Notwendigkeit, 
solche Grundrechte erst aufzustellen, ihre Entstehung verdankt. 
Es ist die Zeit, in der ein Teil der Menschheit an der noch 
nicht völlig überwundenen Sklaverei des Altertums leidet. 
Heute ist dieser Grundsatz in den Hauptsachen ein integrierender, 
selbstverständlicher Bestandteil unseres Rechtes. 

Für komplizierte Verhältnisse genügt das nicht mehr, man 
überträgt dieselben Forderungen auf den Inhalt des Rechtes, 
und da dieser, wie wir gesehen haben, immer ein wirtschaft- 
licher ist, so treten an Stelle der politischen die ökonomischen 
Grundrechte. Auch hier handelt es sich um libert6 und 6galit6, 
aber auf wirtschaftlichem Gebiet, nicht blofs vor dem Richter. 
Die wirtschaftliche Unabhängigkeit setzt ein Recht auf Arbeit 
voraus, die nicht erst durch die Gnade der Grofseigentümer 
gütigst vergeben werden soll ; die Gleichheit ein Recht auf den 
vollen Arbeitsertrag, wodurch die Ungleichheit in der wirtschaft- 
lichen Stellung des Arbeitgebers und Arbeitnehmers vermieden 
werden soll. Beide Rechte sind nur besondere Erscheinungen 
des Rechtes auf Erwerb, weil er zur Förderung des Lebens 
nötig ist, und dieses Recht verwandelt sich, wo ein Erwerb durch 
Arbeit mangels Fähigkeit unmöglich ist, naturgemäfs in das 
Recht auf Existenz. Alle drei Rechte sind somit nur besondere 
Formulierungen des die Förderung des Lebens als Thätigkeit 
verwirklichenden Rechtes. 

Betrachten wir nun das Eigentum und seine wirtschaftliche 
Bedeutung in den verschiedenen Rechtsformen, so lassen sich 
sechs mögliche Gestaltungen unterscheiden. Davon zunächst zwei 
gröfsere Gruppen, solche mit Eigentum und solche ohne Eigentum. 
Mit Eigentum solche, wo die Ausübung des Eigentumsrechtes 
(also auch die Freiheit der Vergebung) a) dem Eigentümer 
nicht vollständig zusteht oder b) vollständig zusteht. Ersteres 
war der Fall im alten Lehnswesen. Femer solche Gestaltungen, 
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wo das Eigentum ein gemeinschaftliches ist ; hier mufs auch die 
Ausübung des Rechtes eine gemeinschaftliehe sein, aber sie kann 
c) an einzelne oder d) an alle vergeben werden, d. h. es ent- 
steht dann c) ein getrennter oder d) ein gemeinschaftlicher 
usus fructus. Endlich kann der Begriff des Eigentums ganz 
entfallen, der usus fructus wird selbständiges Recht und kann 
nun wieder e) einzeln oder f) gemeinschaftlich ausgeübt werden.^) 
Diese zwei letzteren Formen hätten praktisch keine Bedeutung, 
weil ihr Effekt, wenn auch nicht die Theorie, mit c) und d) 
zusammenfällt. 



a) Elnzelelgentnm und mehrfache Ausübung. 

Dieses System hat sich im Laufe der Zeiten wohl selbst gerich- 
tet imd ist über dessen Unzweckmäfsigkeit kein Wort mehr zu 
verlieren. Nur übersehe man nicht, dafs diese Form wirklich 
ein eigenes Rechtssystem bildet. Man könnte leicht versucht 
sein zu sagen, sie sei nichts anderes als die Überlassung der 
Nutzung an den Usufructuar, wie sie auch noch jetzt in jedem 
Rechtssystem vorkommen kann. Das Lehnswesen war aber eine 
Beschränkung des Eigentums, die anzuerkennen der Lehnsherr 
rechtlich verpflichtet war. Dafür bekam er ein Äquivalent, hatte 
also auch eine Nutzung, mufste aber den Hauptteil derselben 
dem Lehnsmann überlassen. Es bestand also thatsächlich 
Privateigentum mit mehrfacher Nutzung. 



ß) Elnzeielgentum und Elnzeinutzung. 

Die Konsequenzen dieses Prinzips sind bekannt. Die Eigen- 
tümer sind im stände immer mehr Stoff zu occupieren, und 
Arbeit ist dann nur so weit möglich, als sie dieselbe zulassen. 



1) A. Menger (S. 150) unterscheidet blofs drei Gestaltungen, indem er 
das gänzliche Entfallen des Eigentums nicht bedenkt und auch sonst nach 
dem Unterschied von Eigentum und Nutzung einteilt, ohne dafs die eigen- 
tümliche Erscheinung des Lehnswesens in seinen „Hauptformen" einen 
Platz fände. 
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So entstehen zwei Klassen: solche, die arbeiten müssen, ohne 
etwas zu haben, und solche, die etwas haben, ohne arbeiten zu 
müssen; das Eigentum vereinigt sich femer in immer gröfseren 
und an Zahl geringeren Zentren, so dafs die Zahl der Arbeiten- 
den immer gröfser, ihre Kraft immer billiger wird, bis der Er- 
trag dieser Arbeitskraft zum Leben nicht mehr genügt. Die 
Erkenntnis dessen wird überdies gereizt durch den Kontrast 
zwischen der Befriedigung der Lebensbedürfnisse beider Klassen, 
deren Grad auch die Arbeitenden in dem Mafse höher kennen, 
als es ihnen weniger möglich wird, ihn zu erreichen. Wie 
sollen sie leben? 

Ein solcher Zeitpunkt wird sich in der Entwicklung 
der gesellschaftlichen Verhältnisse nach dem Eigentums- 
prinzip immer ergeben, und es entsteht nun die Frage, 
wie diesem sozialen Übelstande abzuhelfen sei. Dafs er nicht 
ruhig andauern kann, dafs dem ganzen Elend nicht die Strenge 
des Eigentumsrechtes blofs kalt entgegengehalten werden kann, 
das, glaube ich, sagt nicht nur jedes Moralsystem, das sagt auch 
jedes menschlich fühlende Herz, wenn es nicht durch die 
Gewohnheit an übermäfsigen Reichtum schon gänzlich ver- 
steinert worden ist. 

Man kann nicht leugnen, die Art der Polemik bei 
Sozialisten und Kommunisten ist geschickt gemacht und ge- 
eignet, die Menge momentan £u verblüffen und zu überraschen. 
Die Gewandtheit, mit der die Fehler der eigenen Partei bei 
der andern aufgedeckt und der andern vorgeworfen wird, was 
man bei sich selbst heiligt und in den Himmel hebt, ist nicht zu 
verkennen. Nicht deutlich genug können Marx und Engels 
(namentlich im kommunistischen Manifest) hervorheben, dafs 
das Eigentum zu seiner Erhaltung stets den gewaltsamen Ein- 
griff in dasselbe notwendig mache. So im alten Attika, wo 
Selon alle Schulden um 25 ^/q reduzierte, die Staatsschulden 
ganz aufhob; so in Rom, wo die Licinischen Rogationen fest- 
setzten : ut deducto eode capite, quod u s u r i s pemumeratum 
esset, id, quod superesset, aequis portionibus persolveretur — 
so später bei der Säkularisation der Kirchengüter und endlich 
bei Aufhebung des Feudaleigentums, der Grundentlastung. 
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Alles durchaus Gewaltstreiche, wie die Sozialisten meinen. 
Was sagen sie selbst aber zum Prinzip der Gewalt: 

Und alles Grofse, was sich jemals wird vollbringen, 
Dem Schwert allein verdankt es sein Gelingen. 

(Lassalle: Franz v. Sickingen.) 

Mit diesen Worten rechtfertigen sie ihr Prinzip, „durch den 
gewaltsamen Umsturz aller bisherigen Gesellschaftsordnung" ^) 
ihr Ziel zu erreichen. Man sollte glauben, dafs sie nach diesem 
Grundsatz die gröfste Achtung haben vor dem „bürgerlichen 
Eigentum", denn gerade dieses hat ihrer Meinung nach alle 
Bedingungen erfüllt, die „alles Grofse" erfüllen mufs. Die 
Bourgeoisie war es, die ihrer Meinung nach „in der Geschichte 
eine höchst revolutionäre Rolle gespielt" hat, ihr Eigentum war 
es, das nur durch gewaltsame Eingriffe aufrechterhalten werden 
konnte, ihre Rechtsinstitute sind somit in einer Form erschienen, 
welche die Kommunisten und Sozialisten ftlr ihre Ziele als die 
ideale preisen.^) Dazu kommt, dafs das Manifest, welches das 
Privateigentum aufheben und an seine Stelle das gesellschaft- 
liche setzen will, selbst zugesteht: „das Kapital ist also keine 
persönliche , es ist eine gesellschaftliche Macht" ^), wodurch 
abermals das sozialistische Ideal erfüllt wäre. Ich verkenne 
nicht, dafs fünf Abschnitte weiter genau das Gegenteil behauptet 
wird, dafs es dort heifst: „in der bürgerlichen Gesellschaft ist 
das Kapital selbständig und persönlich", dafs das Manifest nur 



*) Kommunistisches Manifest (Schlafs). 

2) Ebenda S. 14. 

8) Das Genfer Manifest der Agrar-Sozialisten argumentiert sogar ohne 
weiteres: „Kein Raubgut aber wird durc^i Verjährung rechtmäfsiges 
Eigentum und kann ebensowenig durch Schenkung oder Verkauf das 
rechtmäfsige Eigentum eines andern werden." Daher könne nur die „Ge- 
samtgesellschaft" Grund und Boden verteilen. Da aber in Wirklichkeit 
doch nur immer ein Teil der menschlichen „Gesamtgesellschaft" an eine 
solche Verteilung gehen könnte, so wäre es für diesen geradeso unmöglich 
„rechtmäfsiges Eigentum" zu statuieren, wie bisher für den einzelnen. 
Übrigens kann durch Ersitzung und Verjährung allerdings rechtmäfsiges 
Eigentum nach positiven Gesetzen erworben werden: ohne solche aber 
lassen sich Rechtsgründe für Ersitzung und Verjährung allgemeingültig 
überhaupt nicht ableiten. 
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den „gesellschaftlichen Charakter des Eigentums" aufheben, 
dafs es ihm seinen „Klassen-Charakter" nehmen will, den es 
dadurch hat, dafs es das Eigentum einer „herrschenden Klasse" 
sei. Aber was will das Manifest? Es will „die Erhebung des 
Proletariats zur herrschenden Klasse" ^), es will die „politische 
Herrschaft" des Proletariats^) durch „despotische Eingriffe 
in das Eigentumsrecht und in die bürgerlichen Eigentums- 
verhältnisse", die „Eroberung der politischen Macht durch das 
Proletariat" 2) , die soziale Revolution^). Ich verkenne 
abermals nicht, dafs später*) wieder das Gegenteil als rosige 
Zukunft der Gesellschaft betrachtet wird, dafs „im Laufe der 
Entwicklung die Klassenunterschiede verschwunden" sein sollen 
und damit „die öffentliche Gewalt den politischen Charakter ver- 
liert". Kurz, wir kämen mit der Realisierung dieser „Ideale" 
aus dem Regen in die Traufe, von einer Klassenherrschaft, von 
einer Gewalt zur andern, mit denselben Fehlern, denselben 
Konsequenzen; und dafür liefert ja Marx' „Gesetz" der wirt- 
schaftlichen Entwicklung den besten Beweis, das nicht bedacht 
hat gegen sich selbst in derselben Weise angewendet werden 
zu müssen. Und das ist es, was ich hier nur zeigen will, dafs 
das Bedürfnis einer sozialen Reform durch diese revolutionären 
Parteien ebensowenig befriedigt werden könnte, wie durch die 
starre Unbeugsamkeit unser Grofseigentümer. Kein vernünftiger 
Bürger verkennt, dafs die Art unserer Fabrikanten und Grofs- 
grundbesitzer — von denen Mill so treffend sagt: sie „haben 
selten irgend etwas ernstlich studiert" — nicht die richtige ist, 
dazu braucht man kein Sozialist zu sein; im Gegenteil, man 
darf es nicht sein, denn das Prinzip der Gewalt predigt 
gegen sich selbst und Despoten wie Revolutionäre werfen 
es sich gegenseitig ebenso vor, wie sie zugleich selbst sich 
dessen rühmen. 

Was die juristische Seite des sozialistischen Prinzips be- 



1) Ebenda S. 17. 

2) S. 13 Absatz 5. 
8) S. 17. 

*) S. 18. 
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trifit, so mufs hier abermals hervorgehoben werden, dafs es 
unrichtig ist, von unserer modernen europäischen Rechtsordnung 
zu behaupten, sie weise die benutzbaren Sachen einzelnen Indi- 
viduen zu (siehe : das Rechtssubjekt). Das thut ja der Sozialis- 
mus mit seinem blofsen usus fructus für das Individuum. Wir 
geben zu, daJs die gesamte Rechtswissenschaft — einige unaus- 
geführte Andeutungen abgerechnet — diesen Widerspruch mit 
ihren sonstigen Prinzipien nicht merkte. Sie hat infolgedessen 
das Eigentum als blofsen Usus definiert, sie ist ferner deshalb 
mit dem Erbrecht noch nicht zurecht gekommen. Nur mit dem 
Rechtssubjekt als gedachter Einheit läfst sich das Eigentum 
und nur mit dieser Erklärung des Eigentums das Erbrecht er- 
klären und begreifen (siehe: das Erbrecht). Das in jedem 
andern Rechtsprinzip unmögliche Erbrecht ist in der That das 
charakteristische Merkmal unseres modernen europäischen Rechts- 
systems, wie es auf römischer Grundlage aufgebaut ist 
Die juristisch gedachte Einheit des Rechtssubjektes ist sein 
unterscheidendes grundlegendes Prinzip. Die Bezeichnung 
Individualismus ist daher dann nicht richtig, wenn man unter 
Individuum nur ein menschliches Individuum sich denkt; eher 
wäre Separatismus geeigneter. 

Wodurch sind die Römer grofs geworden? Durch ihr 
Recht. Und was ist der Grundzug dieses Rechts? Das gedachte 
Rechtssubjekt. Dieses ist somit in der That geeignet den Auf- 
bau der Gesellschaft in grofsartiger Weise durchzuführen. Es 
hat sich bewährt an den weifsen und schwarzen Römern, an 
der ganzen menschlichen Gesellschaft, wie sie nach der verheeren- 
den Nacht der Völkerwanderung zu neuem Leben emporstieg. ^) 

Auf dieser falschen allgemein üblichen Auffassung unseres 
Rechtssystems beruhen die Einwände , die Marx und Lassalle 



1) Vergl. die klassischen einleitenden Worte von Jherings: „Geist des 
römischen Kechts": „Drei Mal hat Rom der Welt Gesetze diktiert, drei 
Mal die Völker zur Einheit verbunden, das erste Mal, als das 
römische Volk noch, in der Fülle seiner Kraft stand, zur Einheit des 
Staats, das zweite Mal, nachdem dasselbe bereits untergegangen, zur Ein- 
heit der Kirche, das dritte Mal infolge der Rezeption des römischen 
Rechts im Mittelalter zur Einheit des Rechts; das erste Mal mit äufserm 
Zwange durch die Macht der Waifen, die beiden anderen Male durch die 
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gegen unser Prinzip und für den Sozialismus machen konnten. 
Marx spricht den scheinbar paradoxen Satz aus: „Die 
kapitalistische Produktions- und Aneignungsweise, daher das 
kapitalistische Privateigentum, ist die erste Negation des 
individuellen, auf eigene Arbeit gegründeten Privateigen- 
tums." Juristisch ausgedrückt und vom Hegeltum emanzipiert, 
müfsten wir sagen: das Rechtssubjekt (dessen Charakteristikon 
das erbliche Kapital ist) ist die erste (Überwindung des 
physischen Subjektes (dessen Charakteristikon der durch 
Arbeit entstandene unvererbliche Besitz ist). Wie wäre 
aber diese Behauptung Marx' möglich, wenn unser Rechts- 
prinzip wirklich das Eigentum als die blofse Zuschiebung der 
Sachbenützung an die Person auffassen würde. Dadurch aber, 
dafs es dies trotzdem theoretisch so formuliert, war der Sozia- 
lismus in der Lage zu sagen: Wir haben ja das Eigentum, 
das eure Theorie verlangt. Ebenso konnte Lassalle sagen: 
„Gerade heute herrscht ein anarchischer Sozialismus. Dieser 
anarchische Sozialismus ist das bürgerliche Eigentum. Was 
also der Sozialismus will, ist nicht Eigentum aufheben, sondern 
im Gegenteil individuelles Eigentum, auf die Arbeit ge- 
gründetes Eigentum erst einführen. Und wena wir nun auch 
von dem einmal schon entstandenen Kapitaleigentum — als in 
rechtlicher Übereinstimmung mit den bestehenden Zuständen 
entstanden — absehen wollen, so haben wir doch jedenfalls das 
unbestreitbarste Recht, das noch ungewordene Eigentum der 
Zukunft durch eine andere Gestaltung der Produktion zum 
Arbeitseigentum zu machen." Er will mit einem Worte statt 
des Eigentums als Einheitssphäre des Rechtssubjektes, das als 
gedachte Einheit so lange bleibt und somit das Eigentum 
steigern läfst, als die Gesellschaft überhaupt juristisch denkt 
und es in ihrem Rechtsorganismus ausspricht — er will statt 



Macht des Geistes. Die welthistorische Bedeutung und Mission Eoms in 
Ein Wort zusammengefafst ist die Überwindung des Nationalitätsprinzips 
durch den Gedanken der Universalität" Es ist — wie ich ergänzend hin- 
zufügen möchte — die Überwindung der Individuen (der physischen Sub- 
jekte) durch die Rechtssubjekte, die in der theoretischen Konstruktion von 
der universitas in nichts abweichen. 
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dessen eine Einheitssphäre des physischen Subjektes als Eigen- 
tum anerkennen, ein Unterschied, der sich in dem Wegfall des 
Erbrechts kundgiebt. Über den praktischen Wert dieser 
Änderung läfst sich streiten, denn die Unmöglichkeit zu ver- 
erben hätte zur Folge, dafs man bei Lebzeiten dem einzelnen unter 
unzähligen Umgehungsformen so viel zuschlagen könnte, als man 
ihm sonst vermacht hätte. Die Frage ist nur, ob und inwieweit 
sich jemand entschliefst bei Lebzeiten sein Vermögen herzugeben. 
Im Grunde meint auch Lassalle nicht immer alles so, wie er 
es an verschiedenen Stellen sagt, im Grunde ist sein Ziel doch 
das Kollektiveigentum („freie Association der Arbeiter") mit 
Staatshülfe. Das ist nun freilich etwas anderes als seine obige 
Auseinandersetzung. 

So sehr wir auch hervorhoben, wie geeignet unser Rechts- 
system zum Aufbau der Gesellschaft bis zu einen gewissen 
Zeitpunkte war, so müssen wir doch auch sagen, dafs mit 
diesem Prinzip allein und in reinster Konsequenz die Gesell- 
schaft noch nie durchgekommen ist. 

Es zeigten sich schon im Anfang diejenigen Momente, 
wenn auch nur geringfügig und unbedeutend, die später die 
Unzweckmälsigkeit des ganzen Systems darthun sollten. Kein 
Rechtssystem kann den einzelnen vollkommen tiberlassen, mit 
den Eigenturassachen nach eigenem Gutdünken zu schalten. 
Es lenkt die Verfügungen nicht nur bei Lebzeiten, sondern 
auch für den Fall des Todes, es verhindert die Verschlechterung 
gewisser Arten des Grundeigentums , es enteignet schliefslich, 
wo es das öffentliche Wohl erfordert. Im grofsen Stil war 
das der Fall bei der Aufhebung der Leibeigenschaft und der 
Grundentlastung. Ein Fall, der aber täglich vorkommt und 
von der gesamten Gesellschaft als himmelschreiendes Unrecht 
angesehen wird und diese mit Entsetzen erfüllt, ein Fall, der 
die Konsequenz des Eigentums im kleinen konzentriert vorführt, 
ist der Wucher. Was ist der Wucher anderes als vollkommenes 
Recht nach unserem Rechtssystem? Sehr richtig schiebt man seiner 
Definition das Merkmal der Absicht aus eines andern Notlage 
Gewinn zu ziehen unter. Aber auf welcher Basis beruht die ganze 
Stellung des Grofseigentümers als Arbeitgeber, worauf beruht die 
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kolossale Höhe seines „arbeitslosen Einkommens" worauf der 
Trotz, den er dem Streike entgegensetzt? Nur auf der Macht, 
die er in der Hand hat, indem er allein den Arbeitsstoff 
vergiebt; auf der Not, in die er den Arbeiter bringt und die ihn 
zwingt, gegen Lohn zu arbeiten statt gegen Ausfolgung des 
Ertrags. Man tibertreibe diese Gefahr nicht, und behaupte 
nicht etwa nach berühmten Mustern: Eigentum ist Wucher. 
Denn erstens bekommt es dessen äufsere Form erst in einer 
gewissen Höhe und zu gewissen Zeiten, und zweitens ist es ein 
Unterschied, ob es der direkte Zweck ist, dem andern zu 
schaden, oder ob dies nur das unvermeidliche Mittel ist, um 
sich zu nützen. Aber die Analogie mit dem Wucher liegt 
jedenfalls näher und scheint mir auch logischer, als die mit 
dem Diebstahl. Wenigstens begeht Proudhon Fehler auf Fehler 
in seiner Argumentation, die ja doch nur gegen die Eigentums- 
definition des Code Napoleon gerichtet ist, die nach dem obigen 
auch von meinem Standpunkt aus nicht aufrecht erhalten werden 
kann. ^) 

Der Weg Proudhons ist überdies der, dafs er manche 
Merkmale des Rechtsbegriffes niemals klar und juristisch, aber 
immer auf effektvolle Massenwirkung berechnet vornimmt und 
bei jedem einzelnen zeigt, dafs er allein das Eecht nicht bilden 
könne. Diesen Fehler einmal begangen, hätte er viel konsequenter 
und schlagender seinem Beweis führen können, als es thatsächlich 
geschehen ist. Dafs der Rechtsbegriff, wie jeder andere, die 
Summe seiner Merkmale sein mufs. ist ihm entgangen. Der 
Schlufs ist : „Das Eigentum ist der Selbstmord der Gesellschaft", 
es ist der Untergang der Gesellschaft. Kann der überhaupt 
ausbleiben? Es ist, als wollte man Essen und Trinken ver- 
bieten, um die Entwickelung zu vermeiden, von der aus der 
Tod erfolgen mufs; ich glaube man wird dann nicht als ent- 
wickeltes, sondern als weniger entwickeltes Individuum zu 
Grunde gehen. 

Die unlogische, aber immer geistschillernde Form, die 

*) Art. 544: Le droit de jouir et de disposer des choses de la 
maniere la plus absolue pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibä pour 
les lois et les reglements. (übergegangen in das ital. Gesetzb. Art. 436.) 
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jeden Moment verblüffende, neue Wendungen erhaschende 
Diktion, das [starke Selbstbewulstsein ^) verraten den gewandten 
Hegelianer, den Zauberer, der mit den Finessen seiner Kunst 
dem unkritischen Zuseher einen Hokuspokus nach dem andern 
vormacht. So ist es denn nicht zu verwundem, dafs derselbe 
Hegelianismus, dessen Träger sich rühmen, das Wesen der 
Dinge selbst zu entwickeln, die entgegengesetztesten Staats- und 
Wirtschaftsmaximen einkleiden half, von der Umsturz Wirt- 
schaft, die den Eigentümer, Dieb, Held und Souverän als synonym 
bezeichnet, bis zur Bewunderung des Absolutismus ^\ dem FEtat 
c'est moi und der Feudalherrschaft, von der roten Fahne ^) bis 
etwa zu Stahls Philosophie ftlr die „Interessen der Ritterschaft". 
Diese Form war eben zu allem zu brauchen d. h. eigentlich 
zu nichts. Derjenige, der das später völlig zugab, war Proud- 
hon selber, als er die Unbrauchbarkeit des Hegelianismus zu 
wirtschaftlichen Erklärungen einsah (Theorie des Eigentums 
1865). 

Heilig und unverletzlich sind die Gefühle, die sich in der 
Brust des Armen, des Arbeiters erheben, wenn er sieht, dafs der 
Schweifs seines Angesichtes, die Kraft seines Körpers, das 
Glück und die Gesundheit seiner Familie die Mittel sind, die dem 
reichen Herrn seinen Palast schmücken, die Karosse zieren und 
die gelangweilte Dame in Samt und Seide kleiden. — Aber 
niedrig und verachtenswert ist das Beginnen, das die Entrüstung 
reizt, das sie hervorbringt, bevor sie sich von selbst ent- 
wickelt, das dem Manne der Arbeit täglich sein Schicksal als 



^) Namentlich am Schlufs: J'ai accompli l'oouvre que je m'etais 
proposee; la propriete est vaincue, eile ne se reiävera jamaiis. 
S. 222). 

2) z. B. Hegel selbst und Stahl. 

3) St. Simon, Proudhon, Marx, Lassalle, Stahl u. s. w., also die ver- 
schiedensten Richtungen, alle nach einem System, das behauptet, das 
Wesen der Dinge selbst zu entwickeln. Vom Hegeischen System, dem 
Verteidiger eines unter der konstitutionellen Erbmonarchie versteckten Ab- 
solutismus, sagte ein Kommunist (Hinrichs): „der Kommunismus ist eine so 
scharfe notwendige Folge aus dem Hegeischen Denksystem, dafs ich vor 
drei Jahren, lange ehe in den Zeitschriften eine Spur davon war, schon 
deutlich den Zusammenhang einsah." (citiert nach Ahrens Rechtsphilosophie.) 
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Fratze vorführt, das die Zerstörung um ihrer selbst willen her- 
beiführt, bevor es weifs, wohin und warum. Das können wir 
heute schon sagen: Die Lage der Gesellschaft ist mifslich, sie 
verlangt nach einer Reform; niemand kann die Bedeutung des 
Sozialismus übersehen, aber weder der feudale, christliche, diplo- 
matische, noch der Petroleum- und Joumal-Sozialistous (man 
sieht, dafs alle Parteien sich der heiligsten Ideen bemächtigen) 
werden uns an Stelle der jetzigen Gesellschaft eine neue 
bringen, die einen nicht wegen ihres Unverstandes, die anderen 
nicht wegen ihrer blinden Wut. 

Ruhig und unparteiisch mufs erst die Wissenschaft die 
Mittel erwählen und die Ziele bestimmen, deren Durchführbar- 
keit nun einmal die Praxis trotz aller Ungeduld erst abzu- 
warten hat. 

Leider ist zu einer derartigen Anbahnung der Reform ein 
wesentlicher Faktor bereits verloren gegangen; das Vertrauen 
des Arbeiters. Wer die Gesinnungen der Kapitalisten, der 
Fabrikanten insbesondere kennt, wird nicht umhin können mein 
Urteil zu bestätigen, dafs sie in Gegenden zumal, wo der 
Gegensatz des Sozialismus noch nicht so stark fühlbar ist, mit 
platter Gewinnsucht ein leichtsinniges Vertrauen auf ihre 
momentane finanzielle Überlegenheit, Geldstolz mit Rücksichts- 
losigkeit, mit Unbildung und einer tiefstehenden Moral ver- 
einigen, wie das nicht anders zu erwarten ist, wenn die Gunst des 
Augenblicks ihre Schätze auf geringe geistige Überlegenheit 
verteilt. So steht zu befürchten, dafs alle Mahnungen der 
Gegenwart an ihnen ebenso spurlos vorübergehen werden wie 
zur Zeit der französischen Revolution. Die Wissenschaft hält sich 
auch, rückläufige Bewegungen abgerechnet, zurück, um es wo- 
möglich mit der herrschenden Regierung nicht zu verderben, 
und diese selbst betrifft nicht ungern den Sozialisten auf der 
Bahn des verzweifelten Verbrechens, weil sie aus diesem 
Grunde die ganze Richtung brandmarkend zu verbieten in 
der Lage ist. Was dann übrig bleibt, ist nur der Fanatismus, 
der sich Bahn bricht und der gedeihlichen Reform nicht 
zum Vorteil gereichen kann. Man hat, wie schon so oft, auch 
diesmal die Überfuhr versäumt, denn jetzt wird jeder nicht 
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aus den Reihen der Sozialisten hervorgehende Reformver- 
such von vornherein mit Mifstrauen betrachtet und be- 
gegnet nicht selten einem höhnischen Gelächter. So grofs und 
exklusiv sind schon die Anforderungen der Sozialisten, dafe 
ihnen gegenüber betont werden mufs, zu dem durch sozia- 
listische Reformen zu beglückenden Volk gehöre nicht die 
Sozialistenpartei allein. Gewifs, aber wer war es denn, der 
ihnen die Vorstellung des Klassengegensatzes beibrachte? 
wer war's, der behauptete, es gebe einen „bevorzugten Stand", 
dessen „hoher Beruf* es sei, das Volk zu führen, und der es 
für seine Pflicht halte, diese Führung durchzusetzen. Unter 
diesen Umständen nimmt sich von ihm zur Zeit einer Rechtsver- 
teilung der Ruf eigentümlich aus, dafs dann auch dieser bevor- 
zugte Stand zum Volk gehöre. 



y) Oesamteigentum und Privatbesitz. 

Ohne die wirtschaftliche Durchführbarkeit prüfen zu wollen, 
liegt es uns vor allem ob, die juristische Konstruktion dieses 
Systems zu untersuchen. 

Was obige Eigentumsform betrifft, so mufs der Jurist auf 
den ersten Blick sehen, dafs damit das Prinzip unseres gegen- 
wärtigen Rechtssystems durchaus nicht aufgehoben ist. Sein 
charakteristisches Merkmal war die universitas d. i. die „Über- 
windung" der physischen Subjekte durch die Rechtssubjekte. 
Ist die beim Gesamteigentum verschwunden? Keineswegs, wir 
haben sie in derselben Weise wie früher, nur in eine andere 
Sphäre gerückt als früher. Statt vieler Rechtssubjekte im Sinne 
der Einheit der Rechtsbeziehungen haben wir nun blofs ein 
Rechtssubjekt in demselben Sinne. Und für dieses gelten somit 
ganz dieselben Einwendungen wie früher. Der „Gruppensozia- 
lismus" hat dieselben Konsequenzen für die Gruppe, wie das 
Eigentumsprinzip für den einzelnen. Das ist ja auch ganz natür- 
lich; kann denn das Eigentum seine Konsequenzen verlieren, kann 
es seinen eigenen Begriff zerstören, wenn es von a auf b, vom 
Individuum auf die Gruppe kommt? und wenn es dies könnte, 
w:ire es dann noch Eigentum? Dieses System wird somit die 



Sachenrecht. 273 

Nachteile des Eigentums nicht aufheben, aber es wird hinzu- 
fügen die Nachteile der Eigenturaslosigkeit. Welches sind diese 
Nachteile? 

Ich will dem Sozialismus nicht den „populären Einwand" 
der Trägheit und Nachlässigkeit machen ; aber sein Einflufs auf 
die Arbeit besteht denn doch in der besseren Verteilung 
derselben, und die Folge davon wäre, dafs die jetzigen Arbeiter 
dann doch weniger und nur die jetzigen Nichtarbeiter mehr 
arbeiten sollten. Was in dieser Beziehung wirklich geschieht, 
läfst sich schwer weder nach der einen noch nach der andern 
Richtung bestimmen. Denn es ist gewifs, dafs zahlreiche In- 
dividuen arbeiten ohne Aussicht auf den geringsten Gewinn. 
Man kann z. B. nicht behaupten, dafs die Geistesarbeit quantitativ 
und qualitativ gröfser geworden wäre seit Anerkennung eines 
geistigen Eigentums. Deshalb werden auch die Einwürfe gegen 
den Sozialismus, dafs er die geistige Arbeit nicht entsprechend 
regle und belohne, nicht stichhaltig sein. Anders bei der körper- 
lichen Arbeit. Dem Durchschnittsmafs der Arbeit wird jeder 
einzelne näher kommen, völlige Trägheit ist geradezu ausge- 
schlossen, anderseits auch die übermäfsige Anspannung der 
Arbeitskräfte, die aber zu gewissen Errungenschaften absolut 
nötig ist. Der Anfang der gesellschaftlichen Entwicklung braucht 
ebensogut auf der einen Seite die blofse Arbeit und auf der 
andern das beschauliche Leben, die „Mufse" der Griechen, die 
erst das wahre menschenwürdige Leben ausmache, als er die 
Rolle der Führer und Geführten auf zwei Parteien verteilen 
mufs. Aber auf die Dauer ist dieser Zustand nicht möglich, 
der Fortschritt der Kultur erheischt die Verteilung beider 
Rollen auf jeden einzelnen. Damit aber fehlt die Bedingung, 
die seiner Zeit zur fortschreitenden Entwickelung führte, von da 
an ist also keine positive, sondern nur eine negative Fort- 
schreitung möglich. Mit einem Wort, der Fortschritt geht 
nicht ins Unendliche , er enthält die Keime in sich, die später 
seinen Rückgang bedingen. Die Bahn der menschlichen Gesell- 
schaft ist eine in sich zurückkehrende Linie, ihre Sonne geht auf 
und unter, und das ist ihre natürliche Entwicklung. Es zeigt 

Wallaschek, RecMsphilosopliie. 18 
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sich also auch in der Rechtslehre, dafs Untergang nichts anderes 
ist als die konsequente Entwicklung. ^ 

Alle Angriffe gegen ein Rechtssystem , welche mit dem 
Beweis endigen, dafs dieses die Gesellschaft zu Grunde richten 

') Es ist nicht nötig, diesen dem Hegeischen System zu Grande 
liegenden richtigen Gedanken in desselben Systems falsche Formulierung 
zu bringen and damit aas einer Ungeheuerlichkeit in die andere zn faUen. 

Ein ähnliches Resultat giebt auch die Betrachtung der Natur, in der 
das, was wir Tod nennen, auch nichts anderes ist als die Konsequenz einer 
und derselben Zellenentwicklung. 

Übertrieben sind femer die Folgerungen, die das Hegeltum an diese 
„Entdeckung^ knüpft Denn man darf nicht vergessen, dafs mit ihr selbst für 
die Wissenschaft noch gar nichts geschehen ist, ebensowenig als etwa der 
Chemiker das Wasser kennt, wenn er weifs, dafs es als Dunst zum Himmel 
steigt und dann herunterkommt u. s. w. Geradesowenig weifs der 
Nationalökonom vom wirtschaftlichen Leben, wenn er solche allgemeine 
Erscheinungsformen kennt Übrigens ist die Erkenntnis, dafs jedes System 
einmal abwirtschaftet, auch dem Laien längst auf viel einfachere Weise 
zugänglich als auf dem holprigen Wege Hegelscher Deduktionen. Un- 
begreiflich ist auch, dafs gerade diejenigen, die sich auf so ein Gesetz be- 
rufen (wie Marx und Lassalle), Hafs und Erbitterung gegen das bisherige 
Rechtssystem zeigen und von dem Sozialismus die Erreichung des ewigen 
Paradieses erhoffen, während ihnen gerade ihr „Gesetz" sagen müfste, dafs 
der Liberalismus nicht aus Ungeschicklichkeit oder Frivolität der Bour- 
geoisie seinen Untergang herbeigeführt habe und der Sozialismus ihn ge- 
radesogut in sich berge, ebensogut einmal werde abwirtschaften müssen 
(vorausgesetzt dafs Marx Negation der Negation wenigstens der Sache nach 
richtig ist). Aussicht auf Dauer hat nur ein Wechsel der Rechtssysteme. 
Mit Recht sagt daher Huber (Philosophie der Sozialdemokratie 1887): 
„Marx bedenkt nicht, dafs das Weltgesetz der negativen Dialektik wohl 
auch in jenem (dem Sozialismus) nicht zur Ruhe gelangen, sondern abermals 
sich geltend machen wird und geltend machen mufs, womit dann der 
sozialistische Staat allmählich wieder in sein Gegenteil umschlägt" 

Es scheint mir immer, dafs die Theorie von den unveränderlichen 
Entwicklungsgesetzen der Gesellschaft, die sich stets wiederholen mufsten, 
geradeso Fiasko machen wird, wie die Hegeische Deduktion der Gre- 
schichtsereignisse aus den Kategorien. Es schmeichelt allerdings der 
menschlichen Eitelkeit, mit einem ziemlich mühelos erworbenen Ent- 
wicklungsschema die Zukunft vorhersagen zu wollen und alle gegenteiligen 
Bemühungen als Rechtfertigung der eigenen Prophetengabe scheitern zu sehen. 
Man übersieht aber, dafs die Natur in anderen Gesetzen begriffen sein 
will, als das ewig neu sich gestaltende Leben. 
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müsse, sind in der Tendenz von vornherein verfehlt. Jedes 
System mufs das, es handelt sich blofs darum, welches sie am 
längsten erhält. Ebensowenig als es einen Sinn für das In- 
dividuum hat, ein Mittel zu suchen, das dieses ewig erhält, 
kann ein ähnliches Beginnen für die Gesellschaft zweck- 
mäfsig sein. 

Der Wert und das Wesen des Sozialismus besteht somit 
darin, dafs er die Schäden der gesellschaftlichen Überentwick- 
lung an gewissen Punkten durch Ausgleichung und Auflösung 
derselben in naturgemäfse Bahnen lenkt, dafs er also die Eück- 
entwickelung regelt. Er müfste somit ein Eechtssystem 
werden, wenn er Aussicht auf Erfolg haben wollte, und verfehlt 
von vornherein seinen ganzen Zweck, wenn er den gewalt- 
samen Umsturz zu seinem Prinzip macht. Freilich sagen die 
Sozialisten, dafs dies eine graue Theorie sei, die Eigentümer 
werden nie ihre Mitwirkung zur Umgestaltung unseres Eechts- 
systems geben, man müsse zur Gewalt greifen. Solange aber 
die Eigentümer ihre Einwilligung nicht geben und dies das 
Zustandekommen des sozialistischen Eechtssystems hindert, 
werden sie auch mächtig genug sein, der Gewalt eine stärkere 
Gewalt entgegenzusetzen, der Eevolution die Eeaktion folgen 
zu lassen. Sind sie aber dazu zu schwach, dann ist auch ihre 
theoretische Ablehnung nicht mehr mafsgebend. Der gewalt- 
same Umsturz ist die Konsequenz des Eigentums; dieses bleibt 
nach demselben, wenn er verfrüht war, oder er richtet die 
Gesellschaft völlig zu Grunde, dann mufs sie erst recht sich 
von neuem entwickeln, braucht erst recht das Eigentum. Der 
Sozialismus, der sich offen zum gewaltsamen Umsturz bekennt, 
widerspricht somit seinem eigenen Prinzip, er macht sich über- 
flüssig und beraubt sich seines Wertes, denn dieser besteht 
darin, dafs die Umsturzkonsequenz des Eigentums in die ge- 
ordneten Bahnen eines sozialistischen Eechtssystems gelenkt 
wird. Die Sonne darf am Kulminationspunkt nicht platzen, 
sie mufs in aller Ordnung untergehen, um regelmäfsig wieder 
aufgehen zu können; sonst wäre ihr erneuter Aufgang in un- 
absehbare Feme gerückt. Gerade aber für die juristische 
Formulierung ist noch gar nichts geschehen, weder durch die 

18» 
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marktschreierischen Flugschriften und nervösen Geistesblitze der 
Sozialisten selbst noch aller jener Parteien, die sich für solche 
ausgeben, um durch die Anziehungskraft des Systems die 
Massen zu ködern. 

Wir wissen noch gar nicht, was Sozialismus ist, und werden 
über seine praktische Bedeutung und Durchführbarkeit erst 
urteilen können, wenn es uns vergönnt ist, in gemeinsamer 
Arbeit mit offener Kritik unbehelligt die Konsequenzen zu 
verfolgen und verfolgen zu lassen, die uns das endliche Bild 
dessen vor Augen führen, was wir eigentlich gewollt. 

ä) GesanLtelgentam und Gesamtnatzung. 

Ob die Durchführung wirtschaftlicher Prinzipien im Sinne 
des Kommunismus Aussicht auf Dauer und Entwicklung hätte, 
ist häufiger bestritten als bejaht worden. Obgleich nun diese 
Frage von der Eechtsphilosophie nicht gelöst werden 
kann, so mufs doch die juristische Seite eines Gesamteigentums 
hervorgehoben werden. Abgesehen von den zwei Nuancen des 
Kommunismus mit gleicher und uHgleicher Teilung des Nutzens 
(St. Simonismus), läfst sich auch das Eigentum denken als ein 
solches, das auf mehrere Gesamtheiten im Menschengeschlechte 
verteilt ist, und ein solches, das dem ganzen Menschengeschlecht 
als einer Gesamtheit zukäme. Im ersten Falle hätten wir 
einen Gruppenkommunismus als Seitenstück zum Gruppenso- 
zialismus, wo dann dem Gruppeneigentum, wie dort, dieselben 
Vorwürfe gemacht werden könnten, wie dem Einzeleigentum. 
Im letzteren Falle hört jede praktische Wirkung des Eigentums- 
begriffes überhaupt auf, er käme gleich dem Falle, wo von 
Eigentum überhaupt nicht mehr die Rede ist und sich alles 
um einen usus fructus dreht. „Les fruits sont ä tous, et la 
ten'e n'est ä personne." 

f ) Innehabnnjs;, Besitz, Eigentum. 

Derselbe Unterschied zwischen Empfindung und Denken, 
der uns drei Einheiten unterscheiden liefs, läfst uns auch drei 
Verhältnisse unterscheiden, deren Verschiedenheit bisher eben 
falls nicht auf ihr psychologisches Substrat zurückgeführt wurde. 
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Die Merkmale, die ich durch die blofse Empfindung zu- 
sammenfasse, lassen mich das Ding erkennen. Dieselbe Empfin- 
dungseinheit kann mir das Beisammensein eines Dings und 
eines belebten Wesens verechaffen, und dadurch entsteht das 
faktische Verhältnis der Innehabung, dessen ich durch die 
blofse Empfindung (Gesicht, Tastsinn etc.) gewahr werde, ohne 
dazu irgend etwas denken zu müssen. 

Kommt zu der Empfindung des Innehabens der Gedanke 
hinzu, in welcher Absicht das belebte Wesen dem Ding wohl 
gegenüberstehe, und erkennen wir , dafs die Absicht eine der 
Thatsache entsprechende sei (dafs der Wille des Habens vor- 
handen sei), dann entsteht durch den Gedanken auf Grund 
dieser bestimmten Empfindung für uns das Verhältnis des 
Besitzes. Sowie bei der Sachmehrheit, kann jetzt die Empfin- 
dung wegfallen, der Besitzer den besessenen Gegenstand weg- 
legen, er bleibt für uns Besitzer, wenn es nur möglich ist, dafs 
diese Empfindung wieder eintritt, der Besitzer den besessenen 
Gegenstand wieder innehat. 

Fällt nun die bestimmte Empfindung ganz weg und giebt 
mir blofs mein Denken eine Einheit, so komme ich zu einem 
Verhältnis, das aus blofsen That Sachen nicht gefolgert werden 
kann, weil eben die Empfindung, durch welche sich die That- 
sachen kundgeben, nicht mehr da ist. Will ich nun, dafs die 
Einheit meines Denkens nicht blofs für mich subjektive Be- 
deutung habe, will ich, dafs ihr Allgemeingültigkeit zukomme, 
so mufs ich nach allgemein gültigen Gesetzen denken; diese 
sind die Gesetze für die juristische Behandlung und Auffassung, 
die die Gesellschaft zu allgemeingültigen macht, indem sie die- 
selben durch allgemeine Mitwirkung äufserlich fixiert und mit 
Zwangsbefugnis ausstattet. Es sind die Rechtsgesetze, die ob- 
jektiv gültige Denkeinheiten schaffen, welche somit nur als 
Rechtseinheiten denkbar sind. Diese Rechtseinheit ist das 
Rechtssubjekt; das Verhältnis der Einzelheiten zum Rechts- 
subjekt : das Eigentum, dasselbe Eigentum, das ja ohne objektive 
Gültigkeit unmöglich ist, nicht anders denkbar denn als Rechts- 
verhältnis. Das Eigentumsverhältnis mufs ich juristisch 
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kennen, ohne dafs ich es als solches irgendwie empfinden 
könnte. 

So sind Ding und Innehabung, Besitz und Sachmehrheit, 
Rechtssubjekt und Eigentum Produkte analoger Funktionen 
unserer Empfindungen beziehungsweise des Denkens. 

Man wird nun auch einsehen, dafs die Pertinenz keinem 
dieser Verhältnisse analog ist, denn sie ist nichts für unsere 
Auffassung oder Empfindung, sondeni blofe für die Thatsache 
der rechtlichen Behandlung. 



^) Wie man auch immer das Eigentum auffassen möge, ein tiefer 
Unterschied zwischen Innehabung, Besitz und Eigentum ist von der Juris- 
prudenz stets festgehalten worden. Seit der brennenden Frage nach der 
moralischen Berechtigung des Eigentums, haben Juristen und National- 
ökonomen diesbezüglich bei den Ethikem Rat gesucht und mufsten zu ihrem 
Bedauern bemerken, dafs gerade ihnen der Unterschied so völlig unbekannt 
ist, dafs bei der ewigen Verwechselung von Besitz und Eigentum die Be- 
merkungen der Ethiker voUständig übergangen werden mufsten. Ein 
näheres Eingehen auf diese Fehler will ich unterlassen, aber was mufs sich 
der Jurist denken, wenn er folgende Erwägungen liest?: „Ohne Eigentum 
kein Austausch von Gütern; ohne Austausch von Gütern keine Arbeits- 
teilung; ohne Arbeitsteilung Zustände wie bei den Wilden. Ohne strenge 
Eigentumsgesetze für niemanden Sicherheit und Friede, sondern ein Kampf 
aller gegen alle." Abgesehen davon, dafs die Mehrzahl der Sozialreforma- 
toren ein „persönliches Eigentum" erst einführen will, ist Austausch von 
Gütern, Arbeitsteilung, Friede, Sicherheit bei blofsem Besitz oder usus 
fructus ganz gut möglich, denn auch an den Früchten braucht man kein 
Eigentum, weil schon der usus fructus bei den res quae usu consumuntur 
zur Befriedigung der Bedürfhisse genügt. Oder wenn es anderswo heifst: „der- 
jenige Besitz aber, der sich zunächst eine gesicherte Anerkennung erringt, 
ist der Grundbesitz. In seinen Anfängen ist er wahrscheinlich überall 
Gesamt eigen tum." Der Besitz ist Eigentum I Am allerwenigsten ist 
historisch Eigentum der Anfang des Besitzes, vielmehr Besitz der An- 
fang des Eigentums. Wenn später dem Übergehen des usus fructus in 
„freies Eigentum" der Übergang in „freien Besitz" an die Seite gestellt 
wird und man schliefslich sieht, dafs das die „Regelung des Besitzes" 
überschriebene Kapitel statt des Besitzes das Eigentum bespricht, so kann 
das Resultat nur eines sein : die vollständige Irrelevanz der diesbezüglichen 
ethischen Anschauungen. Was für Folgen hat das aber, wenn alle Welt 
nach der moralischen Berechtigung des Eigentums fragt? Übrigens entsteht 
das Eigentum zunächst als Einzeleigentum (Eigentum an Werkzeugen, vgl. 
Lippert: Kulturgeschichte) und erstreckt sich von hier erst auf das Gesamt- 
eigentum an Grund und Boden. 



III. Handelsrecht. 



Was die Arbeit giebt und zu welchen Konsequenzen sie 
führt, glaube ich bereits angedeutet zu haben. Da aller Wert 
relativ ist, so wird es möglich sein, dafs eine gegenwärtige 
Höhe desselben sich ohne weitere Arbeit verändert, wenn sich 
die Verhältnisse ändern, denen gegenüber er bisher in be- 
stimmter Höhe vorhanden war. Auf der Kenntnis dieser Ver- 
hältnisse, wie sie an bestimmten Orten vorhanden sind oder 
zu gewissen Zeiten erfolgen werden, beruht der Handel. Er 
ermöglicht neue Werte dadurch, dafs eine geistige Arbeit zu 
der bisherigen blofs körperlichen hinzutritt; und dadurch löst 
sich der Handel los von der örtlichen Produktion, ja vom Objekt 
selbst, indem eine blofse Wertkombination und Spekulation er- 
folgen kann , deren blofses Endresultat (wieder nur ein Wert) 
efifektuiert wird, ohne an das Objekt gebunden zu sein. Der 
Handel ohne Ware wird ein Seitensttick zur Zahlung ohne 
Geld , beruhend auf der blofsen Ausgleichung der Werte , die 
unsere Erkenntnis aus der Brauchbarkeit des Mittels zum 
Zweck feststellt. Dadurch teilt sich die produzierende Klasse 
in die eigentlichen Produzenten und die Händler, dadurch ist 
der Übergang geschaffen von der blofs körperlichen zur rein 
geistigen Arbeit der Person. 

Die Grundlage alles Handels, der seine Bedeutung zumeist 
auf Wertverhältnisse der Zukunft erstreckt, ist der Vertrag, die 
durch das Recht geschützte Vereinbarung. Es gehört zum 
Wesen des Vertrags, dafs der Wille der Parteien dabei auf 
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einen bestimmten Zweck gerichtet war, woraus die Ungültigkeit 
des Vertrags folgt, wenn eine oder beide Parteien einen andern 
Zweck im Auge hatten (error in corpore), als derjenige war, den 
sie, ohne es zu merken, thatsächlich ausdrückten, wobei aber 
auf Seiten des Irrenden immer nachgewiesen werden sollte, dafe 
es ihm nicht möglich war diesen Irrtum einzusehen. Es ge- 
hört ferner zum Wesen ein auf das Vertragsobjekt gerichteter 
Wille. Hier wird nun wieder die Lehre von der Natur des 
Willens zur Sprache kommen müssen. Gewöhnlich wird ein 
freier Wille bei Abschliefsung des Vertrages verlangt, wenn der 
Vertrag gültig sein soll. Dadurch rückt die Frage näher, wie be- 
schaffen wir uns den Willen denken müssen, wenn wir an- 
nehmen, dafs überhaupt kein Wille frei ist und er durchaus 
nicht anders als determiniert gedacht werden kann. Es wird 
hier zu unterscheiden sein der eigentliche Wille und der äufser- 
lich erkennbare Zustimmungsakt. Der Wille kann determiniert 
sein, er mufs es sogar sein, aber unsere Einsicht mufs damit 
übereinstimmen, es mufs also vor allem überhaupt eine Einsicht 
dasein. In den Fällen der vis, metus u. s. w. entsteht keines- 
wegs blofs ein unfreier Wille, sondern überhaupt kein Wille, 
vielmehr nur ein äufserlich erkennbarer Zustimmungsakt. Wir 
wollen nicht, aber wir thun so, als ob wir wollten. Es wird 
nun gestattet sein, diesen äufserlich erkennbaren Zustimmungs- 
akt dann als dem Willen nicht entsprechend , also den Vertrag 
dann als ungültig anzunehmen, wenn dieser Akt nur unter- 
nommen wurde, weil der Kontrahent Ursache hatte, im Falle 
der Verweigerung dieser Zustimmung den Effekt einer auf ihn 
gerichteten unmoralischen Absicht zu erwarten. Denn dann 
hindert er durch die Zustimmung die Realisierung der Im- 
moralität, und das ist moralisch. Es handelt sich also hier 
um jenes psychologische Verhältnis, das man fälschlich zur 
Erschwerung der Klarheit und Deutlichkeit der Freiheitsfrage 
auch wieder mit dem Namen der psychologischen „Freiheit" 
benannt hat. 

Aber auch die blofse unzweideutig kundgegebene Absicht, 
einen Vertrag unter gewissen Bedingungen eingehen zu wollen, 
mufs, wenn diese Bedingungen eintreten, ebenso eingehalten 
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werden, wie die Verpflichtung eines Kontrahenten in dem schon 
zu Stande gekommenen Vertrag, damit sie die Möglichkeit 
bietet, ernstlich in Betracht gezogen werden zu können. Dies 
gilt insbesondere bei öffentlichen Anboten, bei denen noch un- 
gewifs ist, wer auf das Anbot die verlangte Gegenleistung 
machen wird. Die hier angebotenen oder eingegangenen 
öffentlichen Bestimmungen müssen ebenso eingehalten werden 
wie beim perfekten Vertrag, eine Änderung derselben mufs 
ebenso auf das festgesetzte Mafs- gezwungen werden können 
wie beim Vertragsbruch. Ja noch mehr , ein öffentliches Anbot 
bietet eben nicht nur einem gewisse Leistungen an, die er 
gegen andere Gegenleistungen annehmen könnte, sondern allen, 
und eine Verletzung desselben schädigt dadurch das allgemeine 
Interesse. Es kommt gerade in diesen Fällen vor, wo öffent- 
liche Anbote gemacht werden oder eine bestimmte Höhe der- 
selben von der Gemeinschaft für die Gesellschaftsglieder fest- 
gesetzt ist (Taxe), dafs der einzelne die Gewährung der Qualität 
der Leistung für sich dadurch zu erhöhen sucht, dafs er die 
verlangte Gegenleistung freiwillig erhöht (Trinkgeld). Die Ab- 
sicht, die Qualität des Anbotes für sich besser zu machen, 
begreift in sich diejenige, es für andere schlechter zu machen, 
es liegt also die Absicht vor, die Allgemeinheit zu schädigen. 
Wegen dieser bösen Absicht sollte der Trinkgeldgeber straf- 
gesetzlich verfolgt werden, denn es liegt immer die Absicht zu 
Grunde einer Verschlechterung des Anbots für alle diejenigen, 
welche das Trinkgeld nicht geben. Das kann soweit kommen, 
dafs das schon gemachte Anbot oft gar nicht durchgeführt 
werden würde, wenn das gewohnte Trinkgeld ausbliebe. Ebenso 
sollte die Bitte um ein solches als Aufforderung zu einer un- 
gesetzlichen Handlung bestraft werden. Das sind alltägliche 
Dinge, die aber einen tiefen moralischen Hintergrund haben 
und über die man nicht stillschweigend hinausgehen würde, 
wenn man sich daran gewöhnen möchte, bei allen Rechtssätzen 
die moralische Grundlage zu suchen, wozu freilich nötig ist, 
dafs öffentliches Interesse als Moral gilt. Es darf nie übersehen 
werden, dafs bei jedem Trinkgeld ein Vertragsbruch zu Grunde 
liegt, den weder die Moral noch das Recht übergehen darf. 
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Darüber ist man sich so wenig im klaren, dafs nicht nur die 
Bitte und selbst das Verlangen nach einem Trinkgeld ganz un- 
geniert gestellt, sondern auch die Verweigerung desselben kaum 
gewagt, die Gewährung vielmehr wie eine stillschweigende Pflicht 
übernommen wird. Freilich kann nicht nur der einzelne, sondern 
selbst ein Verein dagegen gar nichts thun, solange nicht eia 
diesbezüglicher Rechtssatz entsteht, der die Beziehung der Ein- 
haltung des öflfentlichen Anbotes zum öffentlichen Interesse ent- 
sprechend aufdeckt und durchsetzen hilft. Immer aber mufs 
festgehalten werden: nicht derjenige, der bei einem öflfentliehen 
Anbot das Trinkgeld blofs nimmt, sondern der, welcher es g i e b t , 
und der, welcher es verlangt, ist gesetzlich zu verfolgen. Aber 
jeder ist solange genötigt es zu geben, als er ohne diese Gabe als 
der Inferiore erscheint und kein Recht hinter sich hat, das 
ihm nicht nur erlaubt es nicht zu geben, sondern ihm diese 
Gabe geradezu verbietet. 

In dem Gebiete des Handels ergiebt sich bei der Ab- 
schliefsung von Verträgen noch eine andere wichtige Frage. 
Einerseits soll die Beschaffenheit des Objekts bestimmt sein, 
anderseits geht ja der Vertrag oft erst geradezu darauf aus, 
dem Objekt einen Wert zu schaffen, den es bisher nicht hatte. 
Es gehört mit zu den wesentlichen Aufgaben des Handels, 
herauszufinden , wann und wo eine Sache den meisten Wert 
besitzt, die Verhältnisse zu benützen, unter denen ihr Wert 
steigt oder fällt, kurz alle den Wert beeinflussenden Ereignisse 
im voraus zu erwägen, zu spekulieren. Nun fragt es sich: 
wenn mir die Spekidation sagt, dafs ein Gegenstand a nicht 
mehr den allgemein angenommenen Wert x, sondern schon 
jetzt oder binnen kui'zem den Wert y habe, diese Erwägung 
dem andern Kontrahenten aber nicht bekannt ist: kann es da 
noch gestattet sein, einen Vertrag abzuschliefsen, welchem noch 
der Wert x des Gegenstandes a zu Grunde liegt? War es 
hier nicht meine Pflicht, den andern Kontrahenten von dem 
nunmehr geringeren Werte in Kenntnis zu setzen? Sollte hier 
nicht der Vertrag ungültig gemacht werden wegen des error in 
corpore, indem offenbar nicht die Absicht zu Grunde lag, be- 
züglich eines Gegenstandes mit dem Wert y, sondern mit dem 
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X abzuschliefsen ? Mit einem Wort, soll Spekulation rechtlich 
gestattet sein und wie weit? Wir werden hier zunächst be- 
trachten müssen, was eigentlich Spekulation sei. Spekulation 
ist geistige Thätigkeit, und dieser muJs ebenso wie der kör- 
perlichen Thätigkeit der Einflufs gewahrt werden, denn beide 
gehören zur Äufserung der Person, ohne welche diese gar nicht 
zu denken ist. Ist dies der Fall, dann mufs auch gestattet 
sein, die höher stehende, die richtigere geistige Thätigkeit in 
ihrem gröfseren Erfolg ebenso ausgiebiger rechtlich zu schützen 
als die geringeren, wie es gestattet war, die gröfsere Körperkraft 
durch tüchtigere Arbeit zu verwerten und auch hier dem Er- 
arbeiteten den nötigen Eechtsschutz zu gewähren, ohne Eück- 
sicht darauf, dafs dadurch auch der, welcher weniger arbeitet, weil 
er nicht mehr arbeiten kann, weniger Rechtsschutz findet. 
Beides, Thätigkeit und die sich daran knüpfende Rechtsfolge, 
mufs im geraden Verhältnisse stehen, weil sonst das Interesse 
aufhört, mehr zu arbeiten, und die Thätigkeit auf einem gewissen 
Punkte erschlafft statt immer zu steigen. Soweit also die Wert- 
verhältnisse Gegenstand meiner speziellen Wahrscheinlichkeits- 
berechnung, meines Kalküls sind, bin ich nicht verpflichtet, sie dem 
anderen Kontrahenten mitzuteilen; ich kann meine geistige 
Überlegenheit dem anderen gegenüber geltend machen. Aber 
es ist zu beachten : 

1. Eine geistige Überlegenheit mufs es sein, aus der 
ich den Vorteil vor dem anderen Kontrahenten ziehe, eine 
gröfsere Gewandtheit in der Erwägung der Wahrschein- 
lichkeitsgründe, nicht eine dolose, etwa dadurch, dafs ich 
den anderen Kontrahenten hindere, sich die nötige Kenntnis 
von Thatsachen zu verschaffen, die nicht auf dem Kalkül, 
sondern auf blofser Möglichkeit direkter Erfahrung beruht. 
Das wäre Betrug, der im Handel so gern mit Spekulation ver- 
wechselt wird. Die Fehler einer Sache oder alle jene Um- 
stände, die ihren Wert ändern, dürfen nicht schon that- 
sächlich vorhanden, sondern erst nach Wahrscheinlichkeits- 
gründen zu berechnen sein. Wer einen Vertrag abschliefst über 
einen Gegenstand, dessen Eigenschaften er als Fachmann besser 
zu würdigen versteht als der andere , der darf nicht verhindern 
oder erschweren, dafs der andere sich die nötigen Kenntnisse 
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darüber verschafft ; er mufs sogar dort, wo eine solche Kenntnis 
von Natur aus erschwert ist, darauf aufmerksam machen. 

2. Geistig mufs die Überlegenheit sein, nicht eine blofee 
Überlegenheit der Macht oder des Zufalls. Es kann geschehen, 
dafs jemand durch seine bevorzugte Stellung in mafsgebenden 
Kreisen sich Kenntnisse über Wertverhältnisse verschafft, die 
dem andern verschlossen bleiben oder gar absichtlich vorent- 
halten werden. In solchen Fällen wäre ein Vertrag abge- 
schlossen über einen Gegenstand a, der infolge des bereits 
geänderten Wertverhältnisses schon ein anderer b geworden ist, 
so dafs auf Seiten des anderen Kontrahenten ein error in cor- 
pore vorliegt, der den Vertrag nichtig machen sollte. 

3. Ein Kalkül, eine Berechnung der Wahrscheinlichkeits- 
gründe mufs es sein, in der ein Kontrahent überlegen ist, also 
nicht ein blofses Vertrauen auf den Zufall oder auf das Glück, 
In allen jenen Fällen, in denen eine Berechnung geradezu un- 
möglich ist, soll die Eingehung von Verträgen nicht gestattet 
sein, wie dies bei Spielen (namentlich Hazardspielen) schon der 
Fall ist. Nur an das durch körperliche oder geistige Thätigkeit 
Erworbene soll sich der Rechtsschutz knüpfen, nur diese soll 
gestählt und gefördert werden. Ein Erwerb durch unberechen- 
bare Spiele soll gänzlich ausgeschlossen sein (Lotterieen). Zum 
Glücke hilft die Natur in solchen Fällen, das leicht Erworbene 
ebenso leicht verlieren. Diesem natürlichen Zuge aber soll 
das Recht nachgehen, nicht ihn hindern. Ebenso ist es bei 
Wetten ganz falsch, wenn beide Paiteien glauben erklären zu 
müssen, dafs sie über den Gegenstand der Wette weder etwas 
wissen noch etwas wissen können. Einem solchen Vertrag, 
dessen Entscheidung nur vom Glück abhängt, könnte das Recht 
nie die Sanktion erteilen. Wohl aber einem solchen, dessen 
Entscheidung einer der Kontrahenten mit einem gewissen Grade 
von Wahrscheinlichkeit berechnen kann. Obgleich auch in 
solchen Fällen die Wette nicht gestattet sein sollte, wo sie so- 
weit öffentlich ist, dafs sie von jedem eingegangen werden kann, 
der auch nicht die geistige Fähigkeit zu einer derartigen Be- 
rechnung besitzt, diese Wette somit für die Mehrzahl die Be- 
deutung des blofsen Glücksspieles hat (das Wettspiel bei 
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Öffentlichen Belustigungen). Noch einen anderen Charakter 
kann die Wette haben: den einer pöna für wissentlich oder 
leichtfertig falsche Behauptungen. Auch solche Wetten sind 
rechtlich zu schützen. Wir sehen, es verhält sich damit gerade 
umgekehrt, als die allgemeine Meinung gewöhnlich annimmt. 

Ganz falsch hat der in Rechtssachen sonst so feinfühlige 
Römer die Aufgabe des Rechtes in Sachen des Vertrags auf- 
gefafst durch Aufstellung der sogenannten naturalis obligatio, 
die keinen Rechtsschutz besitzt. Das zieht sich bis auf unsere 
Tage in manche Gesetzgebungen, die Spiel- und Wettschulden 
zwar nicht einklagen lassen, die Abtragung derselben aber als 
Ehrenpflicht erklären. Was soll das für ein R^cht sein, das 
moralische Verpflichtungen nicht schützt? Offenbar gerade ein 
solches, als dasjenige wäre, welches unmoralischen Verpflich- 
tungen die rechtliche Sanktion erteilen würde. Das Recht soll 
nie dort fehlen, wo das gesellschaftliche Interesse verpflichtet, 
aber auch nur dort soll es eintreten. 

Es läfst sich nun nicht leugnen, dafs in den meisten Fällen, 
in denen ein Vertrag abgeschlossen wird, die Absicht der 
Parteien durchaus nicht darauf hinausgeht zu spekulieren, dafs 
sogar von vornherein gewünscht wird, jeder Kontrahent möge 
die Spekulation beiseite lassen und sich nur darauf be- 
schränken, einen von vornherein für alle Fälle festgesetzten 
und bekannten Gewinn zu erzielen. Es ist also wünschenswert, 
dafs der Spekulationshandel vom gemeinen Handel getrennt 
wird. Das geschieht heutzutage am besten durch das Institut 
der Börse, die also auch in den gehörigen Grenzen einen 
moralischen Hintergrund hat und nicht durchaus zu verwerfen 
ist, wie manchmal angenommen wird. Dafs ein solches Institut 
entsteht, hängt mit der natürlichen gesellschaftlichen Entwick- 
lung zusammen, welche verlangt, dafs die Früchte der körper- 
lichen Arbeit durch die Hinzufügung der geistigen Thätigkeit 
besser verwertet werden können. Aber nicht ein blofses Spiel 
soll sie sein, wo Betrug, Zufall und Übervorteilung die Herr- 
schaft haben, sondern der Ort, wo die geistige Überlegenheit 
verwertet wird in Berechnung und Konjunktur. Damit spielt 
sie auch die höchst empfindliche Rolle des Züngleins an der 
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Wage, wo jedes bedeutende Ereignis sofort erfafst wird und in 
zahlreichen Wertverändemngen zum Ausdruck kommt. Die 
Börse zeigt am besten, wieviel es in der menschlichen Welt 
geschlagen hat. Sie unterstützt und befördert die geistige 
Äufserung der Person in Bezug auf die materiellen Vorgänge. 
Es ist ebenso falsch, die Börse ganz zu verdammen, als ihr 
den ganzen Handel zu übertragen. In beiden Fällen würde die 
Spekulation zuviel in die Alltagsgeschäfte übertragen werden, 
bei denen man gar keine Zeit hat erst zu spekulieren, sondern 
bei denen man, um nur rasch und sicher darüber hinweg- 
zukommen, zwar voraussetzt, dafs der Kontrahent die beab- 
sichtigte Leistung in der gewünschten Qualität liefert, dabei jedoch 
gern einen kleinen, aber vorher bekannten und bestimmten 
Vorteil auf selten des Leistenden zugesteht, wenn man nur der 
Erfüllung des Wunsches sicher ist. Von diesen sollen die 
Börsengeschäfte getrennt sein, um die Spekulation zu ermög- 
lichen, aber auch, damit im voraus angekündigt sei : hier gelte 
es, die geistigen Kräfte zur Spekulation zu verwerten. 



lY. Eherecht. 



a. Die Ehe. 
1. Moralische Seite der Ehe. 

Alle Versuche, unsere monogamische Ehe aus dem Moral- 
prinzip allein abzuleiten, scheinen mir bis jetzt gescheitert zu 
sein; wenigstens bekämpfen sich diese Ableitimgen selbst in 
der schärfsten Weise. Man mufs die geistige, ästhetische Seite, 
die Schönheit des geistigen Konnexes, hinzunehmen, um sie zu 
erklären.^) Es ist mit der Ehe wie mit der Freimdschaft be- 
schaffen; die blofs materielle, sinnlich wahrnehmbare Seite er- 
schöpft sie nicht, wobei ich vollständig zugebe, dafs jene Stufe 
für einen grofsen Teil der Menschheit derzeit noch unerreichbar 
ist, dafs sie in seinem geistigen R^ister einfach nicht vorkommt 
und ihm daher auch nie begreiflich gemacht werden kann. 

Ein weiteres Bedenken gegen die monogamische Ehe 
könnte gerade mit Hinblick auf die Definition des Moral- 



^) Leist, der das Institut der Ehe etwas durch rosenrote Brillengläser 
ansieht, erklärt die Ehe nur aus „steigender Sittlichkeit", fuhrt aber für eine 
solche Momente an, die ich nicht mehr in das Gebiet der Ethik, sondern in 
das der Poesie schiebe. Die Folge davon ist die : mit der schönsten Poesie 
kann man zu Grunde gehen oder Schaden leiden, ein moralisches Prinzip 
aber ist falsch, das diese Konsequenz birgt. Daher bietet die rein ethische 
Auffassung der Ehe den Gegnern derselben viel mehr berechtigte Angriflfe- 
punkte. Ob es ein Vorteil der Ehe ist, wenn sie Leist nennt (S. 46) ein 
dem Ehegatten „zu teil gewordenes Geschick", „das ihm eine ganze Summe 
von Lebensansichten überhaupt erst erzeugt hat", — bleibt dahingestellt. 
Will man die Ehe verteidigen, so mufs sie etwas mehr sein als ein blofses 
Geschick. 
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Prinzips als Absicht, das allgemeine Wohl auf materieller Grund- 
lage zu fördern, geltend gemacht werden. Denn gerade die mate- 
rielle, blofs körperliche Seite des Menschengeschlechtes leidet viel- 
leicht hier und da unter der' monogamischen Ehe. Aber die 
Ehe ist zum Unterschied vom blofsen Geschlechtsverkehr eben 
das Institut, wo sich Ethik und Ästhetik, das Gute und das 
Schöne vereinen, wie sich Körper und Geist im Menschen ver- 
eint. Nur in der monogamischen Ehe ist das in grofsem Stile 
möglich, was wir die Liebe nennen, die bekanntlich den Grund- 
satz unserer ganzen Kunst bildet. Es hiefse auf sie verzichten 
wollen, wollte man die Bedingungen aufheben, die zu ihrer 
Ausbildung geführt haben. Allerdings giebt es Liebeslieder, 
die mit monogamischer Ehe nichts zu thun haben, ohne des- 
halb unpoetisch zu sein; so die mittelalterlichen Albas. Hier 
scheint mir aber mehr das Abenteuerliche den Grundzug zu 
bilden, das gerade seinen bestechenden Ausnahmscharakter nur 
durch das Vorhandensein einer anderen Regel erhält.^) 

Nicht unerheblich sind jedoch die Bedenken, welche von 
Seiten der Sozialisten und Kommunisten gegen die monogamische 
Ehe erhoben werden. So sucht insbesondere Engels^) nach- 
zuweisen, dals die Einzelehe erst auftrete als „Unterjochung 
des einen Geschlechts"^) und dafs sie die erste Teilung der 
Arbeit und den ersten Klassengegensatz bedeute. In diesem 
Sinne nennt er sie auch nicht ungeschickt die „Zellenform der 
civilisierten Gesellschaft".*) Engels ist als treuer Anhänger 
Marx' überall bemüht zu zeigen, „wie wenig die individuelle 
Geschlechtsliebe im heutigen Sinne des Wortes mit der Ent- 



^) Ich kann mich hier wohl auf Spencer berufen, der (Soziologie 11 
§ 313) bemerkt: „Erinnern wir uns nur der vielen und lebhaften Freuden, 
die wir aus der Musik, der Poesie, aus Erzählungen und Dramen u. s. w. 
schöpfen, für welche alle ja die Leidenschaft der Liebe den vorwaltenden 
Gegenstand bildet, so erkennen wir leicht, dafs wir der Monogamie, welche 
diese Leidenschaft entwickelt hat, einen grofsen Teil der Freuden ver- 
danken, mit denen unsere Mufsestunden ausgefüllt sind." 

2) Ursprung der Familie u. s. w. Zürich 1884. 

8) S. 36. 

*) S. 37. 
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stehung der Einzelehe zu thun hatte"/*) Er begeht dabei 
denselben Fehler wie Marx und Morgan, von denen diese Theorie 
entlehnt ist. Alle, auch die idealsten Züge des menschlichen 
Lebens werden sich schliefslich auf materielle Vorgänge als 
ihre Ursachen zurückführen lassen aus] demselben Grunde, 
aus dem es kein absolutes Denken, sondern nur eines auf 
Grund von Empfindungen giebt; aber es ist falsch, deshalb 
schon bei diesen materiellen Vorgängen stehen zu bleiben und 
die darauf basierenden psychischen Vorgänge zu ignorieren. Das 
Hohe, Ideale jedes psychischen Vorganges besteht nicht in 
seiner Emanzipation von dem ihn bedingenden materiellen 
Vorgang, sondern in der Veredlung desselben. Es wäre ge- 
radeso, als wollte man behaupten, es gebe keine Liebe, son- 
dern nur einen Geschlechtstrieb. Erstere wäre ohne letzteren 
nie entstanden, und wer noch heute die Wirkungen vor lauter 
Ursachen nicht sieht, wird nur an letzteren glauben. Trotzdem 
kann ich mich nicht dazu verstehen, diese psychische Umwandlung 
zu unterschätzen und wegzulassen ; die geistige Entwicklung ist 
falsch geraten, wenn sie die materielle Ursache verleugnen will, 
aber elend ist derjenige, bei dem sie gar nicht zur Sprache 
kommt. Es ist in solchen Fällen oft nur die übermächtige 
Erkenntnis, welche in ihrem Streben nach den Ursachen die 
Poesie unseres Geisteslebens, das Gefühl unterdrückt. Engels 
vergifst, dafs alle von ihm angeführten sozialen Gründe nicht 
unmittelbar, sondern erst dann zur Ehe führen, wenn ein Geist 
sie begreift, sich daran erfreut und dann vielleicht, indem er 
diesen geistigen Antrieb für selbständig hält und seine Gründe 
übersieht, die Einzelehe zur Institution macht. Daher sind für 
mich die wirtschaftlichen Grundlagen die Ursachen, wodurch 
sich der Geschlechtstrieb zur Geschlechtsliebe entwickeln konnte, 
denn letztere wird nicht erweckt durch den blofsen Körper, 
sondern durch eine ganze Reihe von Ereignissen der Lebens- 
führung, die ich mir meinerseits hinzudenke und die unmög- 
lich wären ohne den ganzen Apparat des allerdings wirtschaft- 



1) S. 25. 

Wallascliek, Bechtsphilosophie. 19 
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lieh geordneten und' gebräucMichen gesellschaftlichen 
Lebens. *) 



^) Ich kann mich nicht dazu verstehen, zu glauhen, dafs die Ehe mit 
psychischen Vorgängen, wenn auch sehr primitiven, auch entwicklungs- 
geschichtlich gar nichts zu thun hahe, wenn wir auch natiirlich nicht von 
allem Anfange nur Romeo und Julie vor uns haben. Bachofen sowohl als 
M'Lennan (primitive manage), Morgan (ancient society), Lubbock (Eat- 
stehung der Civilisation), Radenhausen (Isis), Engels (Ursprung der Fa- 
milie) und Lippert (Geschichte der Familie) stimmen darin überein, dafs 
der Übergang vom unehelichen zum ehelichen Stadium nicht in poetischen 
Motiven zu suchen sei. Gewifs nicht, aber in wirtschaftlichen. Die Bei- 
spiele, die für den Zusammenhang der EIhe und Gewalt angeführt werden, 
sind jedenfalls bedeutungsvoll. Der Australier schlägt das Mädchen erst 
halb tot, ehe er es zur Frau nimmt (vgl. Lubbock S. 87, Radenhausen, 
Isis III S. 27), aber es heifst auch, die Verwandten „entschädigen sich 
nur bei nächster Gelegenheit durch eine ähnliche That", oder es wird dann 
ein bestimmtes Lösegeld gezahlt. Das deutet doch immer darauf hin, dafs 
selbst in diesem Stadium dieses Verfahren abgeschafft; würde, wenn es zu 
einer Rechtsetzung käme. Noch bezeichnender ist, dafs das kalmückische 
Mädchen sich von dem ihm nacheilenden Freier nicht einfangen läfst, wenn 
er ihr nicht gefällt. (Vgl. Lubbock S. 90.) Ist das nicht schon eine 
psychische Regung ? Dafs eine Werbung nicht immer reinste Liebe ist, dafür 
finden sich bei uns noch mehr Beispiele als bei den Wilden. Aber diese 
Liebe ist doch das geistig Höhere, daher unser Ziel; daher wird nicht ohne 
Grund nur jene Geschlechtsgemein schaft rechtlich sanktioniert, in deren 
Form allein die Liebe vorkommen kann. Nicht, dafs die Ehe aus Liebe 
entstanden ist, wenn auch nicht ohne Einflufs unseres Vorstellungs- 
lebens, sondern dafs sie sich in der aus wirtschaftlichen Gründen entstan- 
denen Ehe entwickelt hat und wegen derselben wird zu erhalten sein, selbst 
wenn sich unsere wirtschaftlichen Verhältnisse ändern sollten, das soll 
der Grundsatz des Rechts sein. 

Aufserdem stehen den oben angeführten Beispielen andere gegenüber, 
so Oskar Peschel, Völkerkunde 3. Aufl. 1876 S. 246: „Bei den Irokesen 
und Huronen mufsten junge Eheleute eine Zeitlang wie Bruder und 
Schwester zusammenleben, um zu beweisen, dafs edlere Regungen 
als die Befriedigung von Sinnenlust sie zusammengeführt 
hätten." — Andere Völker allerdings kennen diese Verhältnisse nicht, 
obgleich Probierehen oder Eheproben (bei den Singalesen 14 Tage, in Süd- 
afrika 6 Monate, siehe Radenhausen III S. 31) vorkommen. 

Die Deutung Peschels allerdings scheint nicht stichhaltig, obgleich es 
mehrere ähnliche Verhältnisse giebt. Vgl. Post, Bausteine fiir eine allge- 
meine Rechtswissenschaft 1880 § 34: „die Fidschi-Insulaner hielten es für 
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Gänzlich unstatthaft sind aber die Vorschläge, die der 
moderne Sozialismus und Kommunismus gegen die Einzelehe 
als Rechtsinstitution macht.*) Wenn hier die moderne Ehe 
gebrandmarkt und ihr die poetisierende Heuchelei genommen 
wird, mit der man sie heute zu umgeben pflegt, so hat Engels 
für die grofse Mehrzahl der Fälle ohne Zweifel recht. Die 
meisten Ehen werden aus Spekulation, andere aus Trägheit, 
der Rest aus Unverstand geschlossen, und wie wenige erfüllen 
die hohe Idee, welche dieser Institution zu Grunde liegt. 2) 
Aber sind das alles Gründe, die zur Aufhebung dieser Insti- 
tution berechtigen? Wenn noch so viele die Heiligkeit der 
Ehe nicht einhalten, soll man sie deshalb aufheben?^) Auch 
Mein und Dein (im Sachenrecht) werden nicht immer eingehalten, 
und ein Staatsanwalt hat einmal behauptet: es giebt keinen 



unanständig, wenn der Mann nachts im Hause blieb. Die ehelichen Zu- 
sammenkünfte wurden im tiefsten Walde abgehalten. Nach einer Geburt 
trennen sich die Gatten auf drei bis vier Jahre." — Das chinesische Haus 
ist in zwei Abteilungen gebaut, „nichts dürfen beide Ehegatten gemeinsam 
haben; sogar sterben mufs jeder allein". — Den Grund dieser Trennungen 
scheint mir Post richtiger anzugeben: „Es wirkt vielleicht der uralte Ge- 
danke, dafs die individuelle Ehe etwas Unerlaubtes, Naturwidriges ist, 
noch lange nach." 

1) So namentlich in dem die Grundlehren des Sozialismus und Kom- 
munismus in Kürze wiedergebenden kommunistischen Manifest. 

2) Nach Eadenhausen giebt es 10% glückliche Ehen, SO^Io gleich- 
gültige, 40% abwechselnd glückliche und unglückliche, 20% offen unglück- 
liche. Unwillkürlich wirft sich einem hier die Frage auf, wie man wohl 
zu solchen Beobachtungsresultaten kommen kann. 

^) In der That argumentiert das kommunistische Manifest : „Übrigens 
ist nichts lächerlicher als das hochmoralische Entsetzen unserer Bourgeois 
über die angeblich offizielle Weibergemeinschaft der Kommunisten. Die 
Kommunisten brauchen die Weibergemeinschaft nicht einzuführen, sie hat 
fast immer existiert .... Die bürgerliche Ehe ist in Wirklichkeit die Ge- 
meinschaft der Ehefrauen. Man könnte höchstens den Kommunisten vor- 
werfen, dafs sie an Stelle einer heuchlerisch versteckten eine offizielle, 
offenherzige Weibergemeinschaft einfuhren wollten" (also doch, nicht blofs 
„angeblich" wie oben I), „es versteht sich übrigens von selbst, dafs mit Auf- 
hebung der jetzigen Produktionsverhältnisse auch die aus ihnen hervor- 
gehende Weibergemeinschaft, d. h. die offizielle und nichtoffizielle Pro- 
stitution, verschwindet" 

19* 
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Menschen, der nicht schon etwas gestohlen hätte, nur nimmt 
er's nicht immer so genau. Aber ist das ein Grund zur Ab- 
schafiung des Diebstahlsparagraphen aus dem Strafgesetz? Ge- 
rade weil die Mehrzahl einer hohen geistigen Forderung noch 
nicht gerecht zu werden vermag, mufs die Richtung zu diesem 
Ziele durch das Recht geschützt, durch seinen Zwang aufrecht 
erhalten werden. 

Anders liegt die Frage, wenn soziale Verhältnisse die Ein- 
gehung der Ehe in den meisten Fällen unmöglich machen, eine 
Eventualität, die das Manifest auch bespricht. Wie oft man 
schon jetzt in solchen Fällen stillschweigend durch die Finger 
sehen mufs, ist bekannt, und es wäre nur traurig, wenn der- 
artige Surrogate noch öfter die Regel bildeten. Gerade diese 
Konsequenz scheint mir aber wieder ein Beweis dafür zu sein, 
dafs der Sozialismus ein entschiedener, wenn auch vielleicht 
mit der Zeit unvermeidlicher Rückschritt wäre, der vor dem 
Zerreifsen aller Bande, der Revolution, nur dann etwas voraus 
hat, wenn er einen geordneten Rückzug, ein Rechtssystem mit 
Rücksicht auf abermalige Sammlung und Entwicklung ist. 

Wie so häufig, werfen auch hier die Sozialisten der Bour- 
geoisie das vor, was sie selbst als Ideal durchführen wollen. 
Die Bourgeoisie habe die „idyllischen Verhältnisse" der Familie 
zur Zeit des Feudaleigentums zerstört, ihr Kapitalismus mache 
das Familienleben des Arbeiters unmöglich. Wie kann das 
ein Fehler sein, wenn man selbst die Erziehung durch den 
sozialen Verband durchführen will? 

2. Juristischer Charakter der Ehe. 

Juristisch fällt die Ehe heute unter den Begriff der Ge- 
sellschaft (societas). Diese ihre Bedeutung als Rechtsinstitut 
kann nicht nachdrücklich genug hervorgehoben werden, sie ist 
lange genug in ihrem Wesen, später in ihren Konsequenzen 
übersehen worden. Es kann daher schon dem Begriff nach 
keine Ehe geben ohne Rechtsorganismus, wie er eben nur im 
Staate vorkommt. Denn Ehe ist die „rechtlich anerkannte 
Verbindung von Mann und Weib zu ungeteilter Lebens- 



Eherecht. 29S 

gemeinschaft". Das war es, was schon das römische Recht tiber- 
sah, wenn es behauptete, dafs das matrimonium aus der blofsen 
conjunctio maris et feminae entstehe ; das ist es, was das Natur- 
recht falsch verstand , denn hier hätte es sehen können , dafs 
eine natürliche Thatsache durch sich selbst noch lange kein 
Recht sein kann; das ist es endlich, was manche Kulturhisto- 
riker und Philosophen übersehen, wenn sie die ganze mensch- 
liche Gesellschaft oder gar den Staat selbst aus der Ehe her- 
vorgehen lassen. Es bedurfte gar nicht des empirischen Be- 
weises — so hoch wir ihn auch schätzen — , den moderne 
Soziologen mit allen Mitteln der Wissenschaft unternahmen, 
dafs das Menschengeschlecht nicht schon ursprünglich die Ehe 
kenne, die Jurisprudenz hätte diese Thatsache schon längst 
aus dem blofsen Begriif der Ehe ableiten können. ^) 

Bachofen ^) versuchte zu zeigen,, dafs unserem gegen- 
wärtigen Verhältnis der Geschlechter mit der Herrschaft des 
Mannes ein anderes mit der Herrschaft des Weibes, der An- 
drokratie eine Gynäkokratie voranging, in welcher alle Lebens- 
gebräuche dementsprechend umgeändert waren. ^) Das Weib 



^) Darum kann ich nicht begreifen, wie noch in neuester Zeit selbst 
Juristen wie Leist (Reale Grundlagen und Stoffe des Rechts IX 1877 
S. 86; 4. Band der civil. Studien) behaupten können: „mit der copula 
camalis ist auch für das Menschenpaar die Ehe realisiert.^' Kann 
denn das Recht dabei stehen bleiben? Es mufs eine Form festsetzen, 
die schon wegen des Beweises und Zeitpunktes äufserlich erkennbar und 
bekannt sein mufs. Darum kannte das alte germanische Recht wenigstens 
die öffentliche Bettbeschreitung. — »Von da an ist in nicht rückgängig zu 
machender Weise das Mädchen nicht mehr Jungfrau, sondern Frau." 
Allerdings, aber auch Gattin? 

Fichte behauptet sogar (Grundl. d. Naturr. S. 327): „Es bedarf 
keiner Gesetze des Staates, um das Verhältnis der Eheleute unter- 
einander zu ordnen." Im Gegenteil: nur durch das Gesetz sind Eheleute 
überhaupt möglich. 

2) Das Mutterrecht. Stuttgart 1861. 

®) Man darf allerdings bei Gynäkokratie nicht an eine Weiberherr- 
schaft denken, bei der Herrschaft im modernen Sinne genommen wird, 
ebensowenig als sich ein Mutter recht denken läfst, an das man den heu- 
tigen Mafsstab des Rechts anlegen dürfte. Aber das ursprüngliche Vor- 
herrschen desmütterlichen Einflusses in einzelnen sozialen Gestaltungen des 
Menschengeschlechtes scheint mir doch nach dem, was Bachofen darüber 
berichtet unzweifelhaft. 
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war der Mittelpunkt, um den sich die erste Gesellschaft 
(Mutter und Kinder) scharte, der Mann nach erlangter Selb- 
ständigkeit kümmerte sich um dieseü Kreis gar nicht; ob und 
wo er Vater sei, wufste weder er noch sonsti jemand. Wohl 
aber wufste man, wer Mutter sei, Diese ursprüngliche, schon 
der blofsen Empfindung zugängliche Thatsache ist die Ursache 
einer ganzen Reihe von Lebensgebräuchen, die den unseren 
geradezu entgegengesetzt sind. Sie ist die Gesellschaftsstufe 
auf einer noch geringen geistigen Entwicklung, ihr entspricht 
die Bevorzugung der Nacht vor dem Tag, des Mondes vor der 
Sonne, der Erde vor dem Meere, des Schwesterverhältnisses und 
der jüngsten Geburt; es ist das Überwiegen des mütterlich 
tellurischen vor dem väterlich uranischen Prinzip, dessen 
Spuren in den ältesten Dichtungen und Mythen zu uns 
sprechen, das Überwiegen der Materie vor dem Geist. 
Dies letztere mufs bei diesem Urzustand ganz besonders be- 
rücksichtigt werden, weil damit bewiesen ist, was wir stets zu 
zeigen bemüht waren und sein werden, dafs unsere gegen- 
wärtigen sozialen Verhältnisse, so sehr sie auch die Ma- 
terie (den Körper) zurücksetzen, doch immer eine 
Forderung der geistigen Entwicklung sind. Aus 
diesem Grunde verwünschten Sozialisten wie „Philosophen" die 
ganze Civilisation. 

Was war es nun, das diese gewaltige Revolution von der 
Gynäkokratie zur Androkratie hervorrief? Ein Gedanke, eine 
geistige Entwicklung? Gewifs, aber welches waren ihre mate- 
riellen Grundlagen? 

Engels bringt diese Umgestaltung mit dem Eigentum in 
Verbindung und ist damit, wie ich glaube, der Wahrheit blofs 
nahe gekommen. Denn wieso kommt es zum Eigentum? durch 
die Gefkhr, dafs die Gaben der Natur einmal nicht mehr aus- 
reichen könnten, und den Versuch, sie sich bis zu einer gewissen 
Grenze selbst zu sichern. Wodurch aber wird diese Gefahr so 
bald heraufbeschworen, schon zu einer Zeit, wo nach unseren 
Begriffen von ihr noch lange nicht die|Rede zu sein brauchte? 
durch die Sefshaftigkeit, die den Menschen von vornherein auf 
einen kleinen Kreis beschränkt und in diesem' die Lebens- 
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Verhältnisse immer schwieriger gestaltet, weil sie die Bedürf- 
nisse erhöht. Wodurch aber entsteht die Sefshaftigkeit, wie 
kann sie sich erhalten, wenn sie in ihren Konsequenzen zu 
solQhen Unzukömmlichkeiten führt? Dafür scheint mir eine 
Bemerkung Radenhausens ^) annähernd das Richtige zu treifen, 
der behauptet: „Solange man umherwanderte und jedes Geniefs- 
bare roh verzehrte, wie noch jetzt bei den Buschmännern, gab 
es kein Band, welches einen Mann und sein Weib zusammen- 
halten konnte. Sobald aber der Mann den Feuerbrand sich 
aneignete, bedurfte er des Weibes zum Hüten und Nähren der 
Glut, weil er dasselbe nicht mit sich führen konnte auf seinen 
Jagdfahrten und doch dasselbe sich erhalten wollte: das Weib 
und zwar ein besonderes Weib ward wichtig für ihn. Bis da- 
bin mochte ein Weib ihn auf seinen Wanderungen begleiten, 
weil es sein Kind war, welches sie trug und nährte, und weil 
sie, augenscheinlich unfähig zur Jagd, auf seine Beute an- 
gewiesen war Seitdem er aber den Genufs des Feuers 

kennen lernte, gewann das Weib an Wert ; denn sie hatte den 
unschätzbaren Besitz zu wahren und zur Speisebereitung an- 
zuwenden Der Herd ward die Veranlassung zur Herstel- 
lung einer bleibenden Wohimng, machte den Menschen ansässig 
und entwickelte die geschlossene Ehe." ^) (Vgl. den „Dienst 
der Herdgöttinnen", die Redensart „einen Herd gründen" für 
heiraten). So sehr auch die Beziehung des Feuerbrandes zur 
Sefshaftigkeit richtig zu sein scheint, glaube ich doch, dafs der 
Sprung davon zur geschlossenen Ehe nicht so ohne weiteres 
gemacht werden kann. Zum blofsen Herddienst sind mehrere 



*) Radenhausen, Isis § 283. 

2) Das Beispiel zeigt zugleich, wie eine richtige Thatsache durch 
oberflächliche Argumentation wissenschaftlich anfechtbar gemacht werden 
kann. Nicht des Vaters Kind nährte und erzog ursprünglich die Mutter, 
weil sich ein Vater weder feststellen liefs noch danach gefragt wurde 
(Mutterrecht). Nicht zur Speisebereitung wurde das Feuer ursprünglich 
verwendet, sondern zum „Schutz vor Kälte und vor den nächtlichen An- 
fällen der EÄubtiere". „Das Kochen im engeren Sinne schliefst die erste 
Zeit des Feuergebrauches sogar aus** (siehe Lippert, Kulturgeschichte I 
8. 250). 
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Weiber ebensogut, jedenfalls auch abwechselnd zu gebrauchen. 
Aber das Beisammensein, wie es der Herddienst bedingt, er- 
höht die geistigen Beziehungen, und auf Grund deren entsteht 
Liebe und monogamische Ehe. 

Die Ehe also ist eine Gesellschaft und bei weitem nicht 
die erste : sie ist nicht ein Rechtssubjekt wie die Gemeinschaft, 
sondern enthält zwei Rechtssubjekte. Durch die Vernachlässi- 
gung dieses Gedankens entstanden die zahlreichen Verwechs- 
lungen der Ehe mit wesentlich anderer Rechtsverhältnissen 
als deren Vorstufe sie betrachtet wurde. Man darf nicht mit 
Walter*) Ehe identifizieren mit Menschenpaar und das mit 
Familie, auch nicht mit HegeP) Ehe mit Familie und beide 
zusammen als Einheit auffassen.^) Wird dies festgehalten; so 
erleichtert schon die blofs juristische Betrachtung das Wesen 
der Familie. 

Dafs ursprtlnglich die Ehe mit Liebe niu* nebenher und 
in geringem Mafse zu thun hat, beweisen schon die ältesten 
Formen der Eheschliefsung durch Raub, Kauf und Dienst. 
Dafs aber dieses Gefühl trotzdem vorkommt, wenn auch in 
anderer Verbindung, darf deshalb nicht übersehen werden.*) 
Deshalb wohl haben die sozialistischen Lehren einen Grund 
gegen die Ehe anführen zu können geglaubt, indem sie die 
richtige Thatsache, dafs die ursprüngliche Eheschliefeung vor- 
zugsweise eine neue Form von Eigentumserwerb sei, zur Apo- 
theose des vorehelichen Zustandes der primitiven Horde zur 
Zeit des Mutterrechts verwerteten. Dafs aber mit der herrschen- 



1) Naturrecht § 49. 

2) Encyklop. § 518—523. 

^) Fichte meint gar, die Ehe sei eine Juridische Person" (Grandl. d. 
Naturr. S. 327), deren „äufserlicher Repräsentant der Mann ist"; um zu 
glauben, dafs ein Vater ein Vereinsausschufs ist, mufs man wirklich Phi- 
losoph sein. 

*) So sind die Frauen der Hassaniyeh-Araber am weifsen Nil „nur für 
gewisse Tage zur Keuschheit verpflichtet, deren Anzahl sich nach der Höhe 
des bezahlten Brautpreises bestinmit, während sie fiir die Tage, welche 
nicht im Verlobungsvertrag reserviert sind, volle Freiheit geniefsen" (Post, 
Bausteine für eine allgem. Rechtswissenschaft I S. 126). 
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den Stellung der Frau im Mutterrecht auch deren bessere Be- 
handlung gegeben sei, ist vollkommen unrichtig. „Selbst bei 
den rohesten Männern, deren gewohntes Betragen gegen ihre 
Frauen zu dem Abscheulichsten gehört, ist doch nicht selten 
eine gewisse Vorherrschaft der Frau anzutreffen" *). Die 
günstige Stellung der Frau ist also mit dem Urzustand des 
Mutterrechts durchaus nicht gegeben. Die „Abstammung in 
weiblicher Linie", das charakteristische Kennzeichen dieses 
Mutterrechts, verträgt sich sehr gut mit schändlicher Behand- 
lung der Frau, die erst durch höhere Kultur, durch Monogamie 
aufhört. 2). ^ 

3. Ehehindernisse. 

Wenn die Monogamie die Form eines der moralischen 
Absicht entsprechenden Effektes ist, so hat das Recht die Auf- 
gabe, sie möglichst zu verwirklichen, Soll dies geschehen, so 
darf eine aus Liebeswahl eingegangene Ehe weder rechtlich 
noch der gebräuchlichen Sitte gemäfs irgendwelche nachteilige 
Folgen haben; und dies geschieht vielleicht am häufigsten durch 
jene schleichenden Vorurteile, die sich wie geistiges Gift von 



1) Spencer, Soziologie H § 325. 

*) Umgekehrt sagt Engels (ürsprang der Familie S. 27): „Die Dame 
der Civilisation , von Scheinhuldigungen umgeben und aller wirklichen 
Arbeit entfremdet, hat eine unendlich niedrigere gesellschaftliche Stellung 
als das hart arbeitende Weib der Barbarei, das in seinem Volk für eine 
wirkliche Dame galt und auch eine solche ihrem Charakter nach war." 
Diese Argumentation ist vollständig verfehlt. Eine „Dame der Civilisation" 
überhaupt giebt es nicht; die Frau hat z. B. in England eine wesentlich 
andere Stellung als in Frankreich und zwar der Sitte und dem Recht nach; 
die „Barbarei" kennt keine „Dame", und „Charakter" hat sie in diesem Zu- 
stand auch nicht. Wenn E. femer die Thatsache der „Belastung der 
Weiber mit übermäfsiger Arbeit bei Wilden und Barbaren" zugiebt und 
trotzdem meint, sie hätten „vor den Weibern oft weit mehr wirkliche 
Achtung als unsere Europäer", so verwechselt er die „wirkliche Achtung" 
mit der mutterrechtlichen Stellung, die einzig und allein in der „Abstam- 
mung in weiblicher Linie" besteht, und legt uns damit auch den Wunsch 
nahe, auf eine solche „wirkliche Achtung" zu verzichten, wenn sie über- 
mäfsige Arbeit und schändliche Behandlung nicht ausschliefst. 
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Geschlecht zu Geschlecht vererben, nirgends geschrieben stehen^ 
vielleicht sogar rechtlich keine nachteiligen Folgen haben, aber 
die Verachtung der bisherigen Gesellschaftsgenossen, die Aus- 
schliefsung aus dem Kreise, in dem man bisher verkehrt, un- 
vermeidlich nach sich ziehen. Man läfst fühlen, daCs man es 
nicht mag. Das ist es, was man im gewöhnlichen Leben mit 
Mesalliance bezeichnet und was keineswegs blofs zwischen 
Adel und Bürgertum besteht (obgleich dies der aufiiallendste 
Typus ist, von dem man diese Bezeichnung hernimmt), sondern 
zwischen allen Kreisen, die sich als Stände zu begreifen pflegend) 
Sie hindern die körperliche und geistige Entwicklung des 
Menschengeschlechts. Die ei-stere wird ohnehin fast stets ver- 
nachlässigt und die letztere, die Forderung des Gemüts, zu 
Gunsten der Konnivenz beiseite gesetzt. Ich behaupte immer, 
dafs es zum Begriff einer moralischen Lebensgemeinschaft ge- 
höre, dafs sie eine Liebesgemeinschaft sei. Ist doch die Liebe 
die höchste und edelste Erscheinung des Altruismus zwischen 
verschiedenen Geschlechtem, die Grundlage jeder Ethik. Noch 
mehr: man erkennt den Grad der geistigen Höhe jemandes 
an der Tiefe und Innigkeit, mit der er zu lieben im stände 
ist. Die Liebe ist die schönste und beste Form der Selbst- 
losigkeit in dem Sinne, dafs an Stelle der materiellen die 
geistige Erhebung und Befriedigung tritt (siehe Einleitung: 
Egoismus und Altruismus). Jedes Paar hat deshalb auch in 
dem Momente, wo es die Lebensgemeinschaft einzugehen im 



^) Eine ganz primitive Anschauung zeigt diesbezüglich Fichte (Grundl. 
d. Naturr. G. V. 8. B. S. 334), wenn er meint, dafs Unterschied der Stände 
aus der Ehe ein Konkubinat mache. „Es giebt aber von Natur nur zwei 
verschiedene Stände : einen solchen, der nur seinen Körper für mechanische 
Arbeit, und einen solchen, der seinen Geist vorzüglich ausbildet Zwischen 
diesen beiden Ständen giebt es eine wahre Mesalliance, und aufser dieser 
giebt es keine." Derselbe Fehler wie bei der Religion ; Standesunterschiede 
können bei einzelnen eine glückliche Ehe unmöglich machen, aber sie 
deshalb ein für allemal als Hindemisse vorzuschreiben oder als Mes- 
alliance zu brandmarken, ist ganz unstatthaft. Die ünterschätzung der 
Handarbeiter ist ein Vorurteil, die Überhebung der Geistesarbeiter eine 
Anmafsung. Auf dieser Erde sind beide gleichwertig, weil voneinander ab- 
hängig; jeder darf den andern nur dann verachten, wenn er von ihm ver- 
achtet wird. , 
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Begriffe steht, den richtigen Instinkt, die Liebe wenigstens zu 
heucheln, ein Beweis, daXs es sehr wohl fühlt, um wieviel tiefer 
es ohne dieselbe stehen würde. Falsch ist femer, die Liebes- 
ehe der Veniunftehe entgegenzusetzen, denn echte Liebe ist 
nicht vernunftwidrig, nur die momentane Leidenschaft; und 
nur über diese Echtheit hat die Vernunft zu urteilen. Kein 
Zweifel, dafs die Forderung der Liebesgemeinschaft gerade 
dem, der sie am höchsten stellt, am seltensten in Erfüllung 
geht und dafs die sozialen Verhältnisse eben hierin der Theorie 
den empfindlichsten Strich durch die Rechnung machen; die 
Wissenschaft kann deshalb nicht umhin, daran festzuhalten, 
dafs diese Form die höchste sei. Ich behaupte also nicht (wie 
Engels, s. S. 291), dals mangels thatsächlicher Erfüllung der 
Ideale die bestehende Umgehung derselben einfach gesetzlich 
werden sollte, aber ich gebe zu, dafs die bestehenden Ehen in 
der Regel wenig Spuren von Poesie zeigen. 

Wollen wir untersuchen, inwieweit die Ehe als Rechts- 
institut ihre Aufgabe verwirklicht, so erübrigt uns noch 
wenigstens einen kurzen Blick zu werfen auf die Hindemisse, 
welche rechtlich der Ehe in den Weg gelegt zu werden pflegen. 
Dazu gehört vor allem das meistens noch übliche Hindernis 
der Religionsverschiedenheit. Wie gewöhnlich, so 
wird auch hier die Religion zu allen möglichen ihrem wahren 
Wesen fernliegenden Spekulationen benutzt. Das ist es, was 
mich so mifstrauisch macht allen jenen gegenüber, die, sei es 
im öffentlichen Leben, sei es im häuslichen Kreise offenbare 
Vomrteile der Religion mit unantastbarer Heiligkeit hochhalten, 
indem sie hier ihre Vorstellung von der Religion nur benutzen, 
um unter ihrem Deckmantel desto ungenierter Raum für die 
eigene Unsauberkeit zu gewinnen. Es ist gar nicht einzusehen, 
wamm sich nicht Angehörige verschiedener Vereine heiraten 
sollten. Ich glaube, dafs in den meisten Fällen selbst bei den- 
jenigen Personen, die sich für sehr religiös halten, nicht viel 
mehr übriggeblieben ist, als ein paar leere Formen, bei denen 
sie von Jugend auf nichts vorzustellen gewöhnt sind, weil ihnen 
durch den unbegreiflichen Offenbamngsbegriff das Denken ver- 
boten wurde, und etwas Aberglaube. Wie dem auch sein mag. 
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wie hart auch verschiedene religiöse Äufeerungen bei beider- 
seitiger Hartnäckigkeit aneinanderprallen und den Frieden des 
Hauses stören mögen, so sind das doch Dinge, die man im 
voraus kennt. Keine geistige Eigenschaft ist leichter zu er- 
kennen als die religiöse, weil, im Falle sich lemand zu einer 
Konfession bekennt, ich nur deren Namen zu kennen brauche, um 
sofort zu wissen, welcher Ansicht der andere sein mufs und ob 
und in wieweit mir derartige Äufserungen genehm sein werden.^) 
Es verhält sich mit der religiösen Geistesrichtung doch ge- 
radeso wie mit jeder anderen ; entweder vertrage ich fremde 
verschiedene Äufserungen, dann kann kein Zwiespalt zwischen 
uns entstehen; oder ich veitrage sie nicht, dann ist mir der 
Träger dieser Ansicht überhaupt unsympathisch und an ein Zu- 
standekommen der Lebensgemeinschaft ist nicht zu denken, 
nicht aus gesetzlichen, sondern aus individuell persönlichen 
Gründen. Wird das Gesetz je sagen: entgegenstehende An- 
sichten des Mannes und des Weibes bilden für sie ein Eie- 
hindernis? Nun, noch viel unsinniger ist es, wenn die ßeli- 
gionsverschiedenheit in derselben Weise behandelt wird, un- 
sinniger, weil man um deren Bekenntnis nie gefragt wurde und, 
einmal einem Vei-eine eingeprefst, lange Zeit hindurch auch 
nicht sich emanzipieren durfte, so dafs man die Ansicht viel- 
leicht gar nicht mehr hat, die als entgegenstehend bezeichnet 
wird. Mit einem Wort,, es ist reine Privatsache, quaestio facti, 
inwieweit ich mich mit einem andern in irgend einer Beziehung 
einigen kann oder nicht , Sache des individuellen Charakters. 
Auch hier hat die Gesetzgebung sich verleiten lassen, den 
hinter der „Religion" versteckten politischen oder sozialen Mo- 
tiven zur Verwirklichung zu verhelfen. Ich verweise übrigens 
darauf, dafs nur diejenigen Religionsbekenntnisse, die in dem 
Lande ihrer hauptsächlichsten Geltung über eine entschiedene 
Mehrheit gebieten, die Religionsverschiedenheit als Ehehindernis 
bezeichnen, nie aber diejenigen, die sich erst Geltung zu ver- 
schaffen haben. Es giebt übrigens noch viel wichtigere und 



I 



^) Identifiziert man aber Religion nicht mit Konfession, dann ver- 
bietet ja kein kirchliches oder staatliches Gesetz die Ehe. 
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einschneidendere Verschiedenheiten als die der Religion, so der 
Nationalität und der damit in Verbindung stehenden Ver- 
schiedenheit der Lebensweise, der Sitten und Gebräuche, des 
allgemeinen Volkscharakters, wie er sich durch Klima, ver- 
schiedene Kultur u. s. w. herausgebildet hat, Unterschiede der 
Völker des Nordens und Südens, Ostens und Westens u. s. w. 
So sehr der einzelne bei einer Eheschliefsung darauf bedacht 
sein mufs, zu prüfen, ob derartige für den künftigen Haus- 
frieden .höchst wichtige Gegensätze nicht zu dauerndem Un- 
frieden Anlafs geben, so ist doch noch nie jemandem ein- 
gefallen, derartige Gegensätze als objektives Ehehindemis auf- 
zustellen, was lediglich den Überlegung des einzelnen anheim- 
gestellt werden mufs.^) Nur politische Rücksichten haben 
einst auch letztere Hindernisse aufgestellt (cives und pere- 
grini). 

Ein weiteres Hindernis pflegt das der Verwandtschaft 
zu sein. Ihm steht manches Moralsystem ratlos gegenüber. 
Ich glaube, dafs auch hier die Vernachlässigung der rein 
geistigen, also ästhetischen Seite daran schuld ist. 2) Eine 



1) Sehr beliebt ist die vage Phrase, die auch Lotze einmal gebraucht : 
„Verschiedenes Glaubensbekenntnis der Eltern nun aber widerspricht an 
sich dem Ideal der Ehe." Ich habe eine höhere Meinung von der Ehe 
und behaupte, dafs überhaupt verschiedene Anschauungen des Mannes und 
der Frau eine ideale Ehe unmöglich machen. Deshalb sehe ich aber auch, 
dafs kein Richter und kein Gesetz, wollen sie nicht mit flachen Äufserlich- 
keiten spielen oder andere Zwecke damit verfolgen, von vornherein ob- 
jektiv bestimmen können, ob zwei sich im Laufe der Ehe mit ihren An- 
schauungen vertragen werden oder nicht. 

2) Darum sollte Lotze (Diktate S. 45) doch nicht sagen, die Ge- 
schwisterehe widerspräche zwar keinem Gebote der Natur, aber eine „rich- 
tige sittliche Einsicht" verurteile die „Vermischung verschiedener sitt- 
licher Verhältnisse". Worauf würde denn diese „sittliche Einsicht" ihr 
Argument bauen, wenn nicht auf die Natur, woher nähme sie ihren Mafs- 
stab? Die ästhetische Einsicht hingegen braucht diesen Mafsstab, das 
Gedeihen der körperlichen Entwicklung, nicht. Dazu kommt auch Lotze, 
wenn er sagt, dafs jedes dieser Verhältnisse „rein für sich seine eigen- 
tümliche Schönheit und Würde entfalten kann". Wohin aber gehören 
Schönheit und Würde, in die Ethik oder in die Ästhetik? Kurz, die 
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Ehe zwischen Eltern und Kindern würde einem ähnlichen 
Prinzip widersprechen, wie es dasjenige war, das der Mono- 
gamie vor der Polygamie, der Ehe vor der Geschlechtsgemein- 
schaft den Vorzug gab.O Es ist ein Zug unseres Gemüts, 
nicht die Beschaffenheit unseres Körpers, die dies verlangt, 
ein Zug unseres Gemüts, der deshalb als ästhetisch, nicht als 
moralisch bezeichnet wird, weil er (wie bei der Ehe g^enüber 
dem freien Geschlechtsverkehr) der körperlichen Förderung des 
Menschengeschlechts, also der Basis seiner Erhaltung und Ent- 
wicklung entgegenarbeiten kann. Wir verbinden mit der 
Vorstellung der Eltern ein solches Gefühl der Hoheit und Ver- 
ehrung, dafs demselben die Äufserung aller jener Teile freiester 
Vertrautheit widerspricht, die nur der Ausflufs unserer köi-per- 
lichen Natur sind, die innerhalb der Gattung keine Rangunter- 
schiede kennt. Ähnlich wird sich das Verhältnis bei Ge- 
schwistern herausstellen, obgleich man sagen mufs, dafs auch 
hier unsere jetzige Anschauung sich erst später Bahn gebrochen 
hat, so zwar, dafs zu gewissen Zeiten, an manchen Orten die 
Geschwisterehe selbstverständlich und gewöhnlich erschien.^) 



monogamische Ehe wie das Verbot der Geschwisterehe ist ein poetischeis 
Bedürfnis, aber deshalb nicht minder ein Bedürfnis, eine Forde- 
rung des Gemüts. 

^) Bei Naturvölkern kommen auch Ehen zwischen Ascendenten und 
Descendenten vor. Bei den Caraiben und den Wedda auf Ceylon offen, 
bei den Tupinambages verstohlen (vgl. Post, Anfänge der Staats- und 
Rechtslehre S. 64). 

^) So bei den Juden vor der mosaischen Gesetzgebung. Abraham 
hatte seine Halbschwester zur Frau, „Erzvater Jacob heiratete zwei 
Schwestern"; desgleichen bei den Ägyptern und Persem: Cambyses hei- 
ratete seine Schwester (vgl. EÄdenhausen, Isis III S. 32); desgleichen bei 
den Armeniern: der armenische König Tigranes IV. (III.) regierte mit 
seiner Schwester als Frau. 

Überhaupt ist es ganz falsch, zu glauben, dafs selbst die Geschwister- 
liebe ein ursprüngliches Gefühl sei; jedes Gefühl wie die ganze Moral ist 
erst erlernt und erworben durch gesellschaftliche Beziehungen. Ihre 
Wurzel dürfte die Gewohnheit längeren Zusammenlebens sein und die Not- 
wendigkeit, sich wegen des daher nötigen Einvernehmens zu vertragen. 
Deshalb lernen wir sie geradezu, sie wird uns anerzogen. Wo dies nicht 
stattfindet — und das kann bei Natur- und Kulturvölkern der Fall 
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Anders ist es bei weiteren Verwandtschaftsgraden; hier ist 
eine solche geistige Beziehung nicht mehr vorhanden. Anderer- 
seits wird aber gerade hier vom medizinischen Standpunkt 
behauptet, daJs Ehen unter Verwandten keinen günstigen Ein- 
flufs auf die Entwicklung der Kinder haben; freilich ist auch 
das Gegenteil behauptet worden. Doch wäre die erstere Behaup- 
tung schwerwiegend genug, um auch gegen die Geschwisterehe 
und die zwischen Eltern und Kindern geltend gemacht zu 
werden. Aber nicht deshalb verpönen wir sie, sondern wegen 
des oben angeführten Anteils des Geistes in dieser Angelegen- 
heit. Wäre nicht das letztere der ausschlaggebende Grund, 
so könnte man gegen eine Ehe zwischen dem Stiefvater und 
dem Stiefkind nichts einwenden, und doch mufs hier ein ähn- 
liches Gefühl respektiert werden.^) 

Es ist (in Anbetracht der einst üblichen Geschwisterehen) 
unrichtig und wohl auch tiberflüssig, anzunehmen, dafs eine Art 
Ahnung vor dem eigenen Blute zurückschrecke oder eine dies- 
bezügliche Abscheu in der körperlichen Natur begründet liege. 
Das alles ist unnötiger Mystizismus. Was uns heute von der- 
artigen Verhältnissen abschreckt, sind Vorstellungen und zwar 



sein — sind sich Geschwister geradezu im Wege und dies aus wirtschaft- 
lichen Gründen, weil sie sich gegenseitig das Erbteil schmalem, deshalb 
streiten und schliefslich einer oder der andere zur Auswanderung genötigt 
ist. Deshalb sagt ein armenisches Sprichwort: „Wenn ein Bruder was 
Gutes wäre, so hätte Gott auch einen." — In der biblischen Geschichte 
«ntsteht der erste Streit zwischen Brüdern. 

^) Die Schädlichkeit der Verwandtenehe wird übrigens ebenso eifrig 
bestritten und behauptet, dafs nur gleich kranke Verwandte kranke Eander 
erzeugen, aber nicht deshalb, weil sie verwandt, sondern gleich krank sind. 
Also nicht die Verwandtschaft, sondern nur die Gleichartigkeit der Krank- 
heit ist das Schädliche. Allerdings ist eine gleiche körperliche Beschaffen- 
heit bei Verwandten näher liegend;; indessen kann es ja gamicht anders sein, 
als dafs das ganze fortentwickelte Menschengeschlecht auf Verwandten-, 
ja auf Geschwisterehen beruhe. Über die künstliche Erzeugung einer Ver- 
wandtschaft, wie sie die katholische Kirche vorschreibt, ist heute kein 
Wort zu verlieren. Gegen gute Bezahlung hat sie von diesem hohen mo- 
ralischen Gesetze kirchlicher Verwandtschaft stets dispensiert. Also Ethik 
gegen Bezahlung. „Was haben wir von der Moral nach Abstreiftmg der 
religiösen Grundsätze zu erwarten?" 
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poötisierende Vorstellungen, Wenn daher Leist die Baubehe, 
wie sie ursprünglich üblich war (Sabinerinnen), auf die Abscheu 
vor dem eigenen Blute zurückführt, die ein kleiner Stamm 
bald hätte bekommen müssen, weil alle untereinander verwandt 
wurden, so ist dies in Anbetracht der kulturgeschichtlichen 
Thatsachen ganz unrichtig. Die Raubehe beruht darauf, dafe 
hier die Frau des fremden Stammes eine untergeordnetere 
Stellung bekommt, als die des eigenen, die eben nicht geraubt 
wurde. Wir werden jedoch solange nicht aufhören können, 
die unnötigen Vorurteile der spekulativen Ethik durch weitere 
müfsige Spekulationen zu begründen, als wir die ethnologischen 
Thatsachen ignorieren, die allein uns über die Urzustände der 
Moral Aufschlufs geben können. Gerade bei den auf niederer 
Kulturstufe stehenden Völkern läfst sich ebensosehr die Endo- 
gamie (innerhalb der Stammfamilie) wie die Exogamie be- 
obachten, und in keinem Falle handelt es sich um „Abscheu'' 
vor fremdem beziehungsweise eigenem Blut. 

4. Auflösung der Ehe. 

Wenn irgendwo Theorie und Praxis auseinandergegangen 
sind, so war es in der Ehe. Während die Ethik von einem 
Bund fürs Leben sprach, die Poesie von Liebe schwärmte, ver- 
zweifelten die Ehegatten in „unüberwindlicher Abneigung". 
Was die Theorie von der Unlöslichkeit der Ehe sprach, beruht 
auf ungerechtfertigter Vermischung des Ehe-Ideals mit dessen 
Geschichte. Man mag selbst von der Entstehung der Ehe- 
institution noch so poetisch denken, immer wird man sagen 
müssen, dafs gesellschaftliche und wirtschaftliche Verhältnisse 
vorausgehen müssen, denn nur auf gesicherter materieller Basis 
kann ein weiterer hoher Gedankenflug erfolgen. Nie und nimmer 
wird es daher angehen, der Ehe ihre wirtschaftliche Grundlage 
aus lauter Liebe zu rauben, und sollte deshalb die vertrags- 
mäfsige Ordnung der wirtschaftlichen Verhältnisse der Ehe 
obligatorisch werden. Trotzdem wird Ehe und Ehevertrag stets 
zu unterscheiden sein und das Wesen der Ehe nicht aus dem 
Wesen des Vertrags erklärt werden dürfen. Auf dieser Ver- 
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wechselung von Ehe und Ehevertrag ^) beruhte ein Teil der 
Gründe für die Unauflöslichkeit der Ehe. Der Ehevertrag aber 
kann geändert und ganz gelöst werden, ohne dafs die Ehe auf- 
gelöst wird, und es können sogar die Bestimmungen des Ehe- 
vertrages derart beschaffen sein, dafs sie trotz Auflösung der 
Ehe bestehen bleiben. Was sich also aus dem Wesen des 
Vertrages ergiebt, hat mit dem Begriff der Ehe gar nichts zu 
thun.^) Am allerwenigsten läfst sich daraus die Unauflös- 
lichkeit der Ehe ableiten, denn mit Einverständnis der be- 
teiligten Parteien kann jeder Vertrag gelöst werden. 

Sehen wir zu, ob sich aus dem Begriff der Ehe vom mo- 
ralischen Standpunkt die Unauflöslichkeit der Ehe ableiten 
läfst. Zum Begriff einer moralischen Gemeinschaft gehört es, 
dafs sie eine Liebesgemeinschaft sei. Ihre Moralität hört also 
auf, wenn die Neigung aufhört, und w^arum gewaltsam zu- 
sammenhalten wollen, wozu die natürlichen Bedingungen fehlen? 
Sind Irrtum und Enttäuschung so unmöglich, dafs sie bei Be- 
urteilung der Ehe keine Rolle spielen sollten? Die Trennung 
der Eheleute wird denn auch allgemein zugegeben, also die 
faktische Auflösung des Zusammenlebens, nicht aber die recht- 



1) Fast komisch bei Kant (Metaphys. Anfangsgründe d. Rechtslehre 
§ 27): „der Ehevertrag wird nur durch eheliche Beiwohnung voll- 
zogen." Das widerspricht übrigens auch einem anderen Prinzip Kants, 
demzufolge die Kindererzeugung nicht Zweck der Ehe ist (§ 24), während 
es hier im weiteren Verlaufe heifst , dafs das Unvermögen , Kinder zu er- 
zeugen, ein „simulierter Vertrag" sei und keine Ehe stifte. 

2) Der diesbezügliche Irrtum tritt auch bei Fichte sehr deutlich her- 
vor, obgleich er mit seiner Ansicht durchaus nicht vereinzelt dasteht 
(Grundl. d. Naturr., Ges. Sehr. 3. Bd. S. 317): „die eheliche Verbindung 
ist ihrer Natur nach unzertrennlich und ewig (!) und wird notwendig als 
ewig geschlossen. Das Weib kann nicht voraussetzen, dafs sie je aufhören 
werde, ihren Mann über alle seines Geschlechts zu lieben, ohne ihre weib- 
liche Würde, der Mann nicht, dafs er aufhören werde, seine Frau über 
alle ihres Geschlechts zu lieben, ohne seine männliche Grofsmut aufeu- 
geben. Sie geben sich einander auf immer, weil sie sich einander ganz 
geben." Auch ein Kauf kann auf immer abgeschlossen und deshalb 
dennoch rückgängig gemacht werden. Soll etwa der Witwer oder die 
Witwe nicht mehr heiraten dürfen? 

Wallaschek, Bechtsphilosopliie. 20 
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liehe, die Scheidung. Gegen letztere wendet man ein, dafe die 
Wiederverheiratung geschiedener Eheleute der hohen Idee der 
Ehe widerspreche, die bei Eingehung derselben den Eheleuten 
vorschweben soll ; andererseits wird hervorgehoben, dafs es ein 
Bruch des Versprechens sei, in diesem Leben nur dieser einen 
Person angehören zu wollen. Es kann nicht geleugnet werden, 
dafs diesen beiden Einwendungen ein hoher poetischer Zug 
zu Grunde liegt. Allein wir müssen uns gestehen, dafs dieser 
poetische Zug schon zerstört wird, wenn der Witwer oder die 
Witwe noch einmal heiratet. Ist das Versprechen gegen einen 
nunmehr Verstorbenen weniger wert, darf man die hohe Idee 
der Ehe übersehen, wenn einer der Eheleute nichts mehr da- 
von weifs? Es hiefse die Poesie der Ehe zugleich setzen und 
aufheben, wollte man die letzteren Fragen bejahen. Kein 
Zweifel, dafs in der eben angedeuteten Auffassung der Ehe 
ein hoher poetischer Wert für das menschliche Gemüt liegt, 
der Dichter wird ihn mit Vorliebe verwenden. In dem be- 
kannten „diese oder keine" liegt entschieden ein hoher ästhe- 
tischer Zug des menschlichen Geistes. (Wieder ein Beispiel, 
dafs die Ethik allein die menschlichen Verhältnisse nicht be- 
urteilen kann.) Aber wer wird ihn als rechtlich feststehend 
jedem vorschreiben wollen? Solange wir nicht der Witwe und 
dem Witwer, ja konsequent auch dem jungen Mann, der sich 
einen Korb holt (denn auch er soll die hohe Idee der Ehe 
gehabt haben, auch bei ihm wird eine andere die Poesie der 
Einzigkeit nicht mehr vorfinden), das Heiraten verbieten, haben 
wir keinen Grund, dies den geschiedenen Eheleuten bei Leb- 
zeiten des anderen zu verbieten.^) Also die Idee oder der 
Begriff der Ehe geben keinen Grund für die Unauflöslichkeit. 



*) Die Monogamie auf primitiven Stufen zeigt auch diese Konsequenz 
bezüglich der Ehe des Witwers. „Nach armenischem Rechte darf ein 
Witwer, welcher eine Jungfrau heiratet und diese ebenfalls durch den 
Tod verliert, keine Ehe mehr schliefsen. In Rufsland galt schon die 
zweite und dritte Ehe nicht mehr als völlig rechtmäfsig, die vierte war ge- 
setzlich verboten" (vgl. Post, Anfänge u. s. w. S. 73). Die ganze Sitte der 
„Trauerzeit", die oft sehr lange dauert (für den Witwer der Igorroten 
sieben Jahre), scheint ein Rest „eines früheren Verbots der Wiederverheira- 
tung überhaupt zu sein". 
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Eine andere Frage, die damit verwechselt wird, ist die der 
Opportunität. Man fürchtet, dafs die Erlaubnis einer Schei- 
dung mit beiderseitiger Einwilligung mifsbraucht wird und dem 
Leichtsinn Thür und Thor geöffnet wäre. Gegen einen solchen 
Mifsbrauch giebt es, wenn er schon einträte, doch noch andere 
Mittel. Vor allem kann man solchen, bei denen die Eingehung 
einer Ehe ein Leichtsinn ist, der sich alljährlich von neuem 
wiederholt, immer noch später die Eingehung der Ehe ver- 
bieten^), ehe man ein für allemal jedem die Scheidung 
verbietet, gleichgültig welche Gründe vorliegen und ohne dafs 
man weifs, ob diese Scheidung später von ihm wird mifsbraucht 
werden. Nie aber wird man diese blofse Inopportunität der 
Scheidung aus dem Begriff der Ehe oder des Vertrages ab- 
leiten dürfen. 

Die modernen Gesetzgebungen begehen den merkwürdigen 
Widerspruch, dafs sie die Scheidung zur Vermeidung des Leicht- 
sinns verbieten, die Eingehung aus diesem Grunde nicht, 
trotzdem der erstere „Fehler" immer wieder gut zu machen 
ist (durch Wiedereingehung), bei letzterem dies absolut ver- 
boten ist. Sie lassen es zu, dafs solche Ehen bestehen bleiben 
„zum abschreckenden Beispiel für Unverheiratete". „Wie läfst 
sich erwarten", fragt hier Radenhausen mit Recht, „dafs unter 
solchen Verhältnissen die Ehe im Kampfe bestehen solle wider 
die Vielmännerei und Vielweiberei?" 

b. Die Familie. 

Was ist die Familie? Darauf kann in allgemeingültiger 
Weise nur das positive Recht antworten. Dieses zählt je nach 
seiner Beschaffenheit bald diese, bald jene Mitglieder hinzu. 



^) Sehr richtig Radenhausen III S. 88 : „Derselbe Verband (Staat oder 
Gemeinde), welcher die Ehelustigen nicht fragte, warum sie sich liebten, 
fragt dagegen die Scheidelustigen, warum sie sich nicht länger lieben 
wollen, und eröffnet ein weitläufiges gerichtliches Verfahren, um die 
Scheidungsgründe zu erwägen, deren Wert er ersichtlich viel weniger ab- 
zuwägen vermag als die Gründe der Eheschliefsung, zu deren Prüfling er 
aber kein derartiges Verfahren fiir nötig hält" 

20* 
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Man braucht nur an die römische Familie zu denken, um so- 
fort bei diesem deutlichen und allen geläufigen Beispiele zu 
sehen , was das positive Recht gerade in der Familie zu schaffen 
imstande ist. Dafs es keinen natürlichen Begriff der Familie 
giebt, erhellt schon daraus, da£s zur Familie notwendig eine 
Ehe gehört; und dafe diese ein Rechtsinstitut ist, glauben wir 
oben dargethan zu haben. Schon die blofse Frage : was gehört 
zur Familie? auch die unehelichen Kinder, auch adoptierte, 
auch die schon verheirateten, auch die von nur einem Eltem- 
teil? zeigt, wieviel das positive Recht festzusetzen und zu be- 
stimmen hat, um zum Begriff der Familie zu gelangen. ^) 

Man ist wohl heute längst darüber hinaus, die Familie 
historisch als Grundlage der Gesellschaft und des Staates zu 
betrachten. Was Bachofen, M'Lennan, Lubbock, Morgan, Raden- 
hausen, Lippert in dieser Beziehung geleistet, läfst keinen 

*) Was die Philosophie gerade in dieser Frage ünjuristisches leistet, 
ist nur zu bedauern, besonders wenn man bedenkt, dafs es gerade die Philo- 
sophie der Juristen ist. So z. B. Stein (Volkswirtschaftslehre S. 241): 
„Die Familie ist die erste Gestalt (!) des wirklichen persönlichen 
Lebens, in welcher schon durch die gegebene Thatsache des Geschlechts 
die Einzelheit sich als eine Einheit von Persönlichkeiten darstellt" Die 
Thatsache des Geschlechts giebt weder Ehe noch Familie, sie giebt auch 
keine Einheit, weder die der Empfindung noch die der Erfahrung noch die 
des reinen Denkens. Ein Hegelianer freilich sieht überall Einheiten. Zu was 
allem aber die Hegeische „Dialektik" kommen kann, zeigt folgender Satz; 
„Die drei grofsen Lebensverhältnisse nun, in denen jene Einheit sich 
hier zum Ausdruck bringt, sind die Ehe oder Einheit von Mann und Frau." 
Was in aller Welt ist denn Einheit? Es giebt deren nur drei, keine von 
ihnen trifft auf dieses Verhältnis zu. Femer als zweites grofses Lebens- 
verhältnis: „die Familie, in welcher die Kinder hinzukommen," — wieder 
keine Einheit — „und endlich der natürliche Prozefs der Auflösung dieser 
Familie durch den Tod". Der Tod ein Lebensverhältnis! der Tod eine 
Einheit (!), trotzdem er die „Selbständigkeit der einzelnen auf dem Wege 
der Natur herstellt". Also wird die vermeintliche Einheit nicht durch die 
Natur hergestellt, also wird man ermessen können, wieviel Wahres an 
Steins Worte ist: „das Recht hat das Wesen von Familie und Ehe vor- 
auszusetzen." Ich behaupte ohne Recht sind Ehe und Familie unmöglich. 
Gerade das Beispiel eines so ausgezeichneten Forschers wie Stein zeigt 
uns, wie leicht die solideste Wissenschaft der blendenden Begriffsspielerei 
eine verwertbare Seite abgewinnen zu dürfen glauben kann. 
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Zweifel mehr darüber, dafs von einer derartigen Grundlage 
niclit die Rede sein kann. Es scheint, dafs hier eine Ver- 
wechselung von Familie im juristischen und naturwissenschaft- 
lichen Sinne vorlag. In diesem letzteren ist Familie jede 
Rasse, im ersteren gebrauchen wir sie im gewöhnlichen Leben ; 
aus der naturwissenschaftlichen Bedeutung können wir aber 
weder soziologisch noch juristisch irgend etwas ableiten. Die 
Geschichte der Familie führt uns immer zum Anfang des Staats- 
lebens zurück, die Urformen der Familie und die Keime des 
Staatslebens fallen in der That zusammen, obgleich nicht genug 
betont werden kann, dafs unsere moderne Familie aus dem 
Staat, nicht umgekehrt, entsteht, welch letzterer Fehler von der 
spekulativen Rechtsphilosophie unaufhörlich gemacht wird.^) 
Diese Urformen entwickeln sich in der Reihenfolge von der 
Blutsverwandtschaftsfamilie zur Punaluafamilie, Paarungsfamilie, 
patriarchalischen Familie und endlich zur Familie auf Grund der 
Monogamie. Es ist eigentlich ungenau, hier überall den Aus- 
druck Familie zu gebrauchen, denn er bezeichnet eine gesell- 
schaftliche Vereinigung neben dem staatlichen Verbände; in 
der Blutsverwandtschafts- „Familie" aber fallen geschlechtlicher 
und gesellschaftlicher Verband zusammen ; sie trennen sich erst 
allmählich im Punaluaverband und dann immer mehr, bis sie 
endlich im letzten Stadium vollkommen auseinandertreten. 

Es ist daher abermals beschämend für die Jurisprudenz 
und Philosophie, dafs sie sich erst von der Kulturgeschichte be- 
lehren liefsen, dafs der Staat aus der Familie nicht hervor- 
gehe. Weil zur Familie die Ehe, zur Ehe das Recht, zum 
Recht der Staat gehört, folgt schon aus dieser blofs juristischen 
Deduktion, dafs die Familie aus dem Staat hervorgehe, nicht 



*) Mit Recht hat daher Lippert (Kulturgeschichte II S. 172) fest- 
gehalten , „dafs wir, indem wir vom Familienhause sprechen wollen, immer 

wieder zu den Anfängen der Staatenbildungen hingezogen werden", 

wobei wir aber „nicht von der Sonderfamilie unserer Zeit zu sprechen 
haben, sondern von Familienformen, deren Wesen die Möglichkeit dieses 
Überganges einschliefst; eine grofse Patriarchalfamilie und ein kleiner 
Staatskörper jener Zeit kann unter Umständen in der That identisch sein". 
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umgekehrt.^) Es folgt auch daraus, dals die sozialistischen 
Familienträume ohne Staat unmöglich sind, man mülste jedes 
Zusammenleben überhaupt, mit wem immer, als familiäres be- 
trachten. Will man das nicht, so mufs man das Recht im 
Staate fragen, wer zur Familie gehört, und man mtifste auch 
das nur im Staate mögliche Recht zur Erhaltung und zum 
Schutz dieser Familie anrufen. So spielt sich denn auch häufig 
in den verschiedenen Familienformen der Charakter des Staates 
wieder, von der Zentralgewalt des pater familias bis zu den 
den Regentenordnungen nachgebildeten Fideikommissen. ^) 

Gerade diese staatliche Regentenordnung läfst in den Fa- 
milien auch eine Art Tradition aufkommen, die mit der Moral zum * 
mindesten nichts zu thun hat, wenn sie ihr auch nicht gerade 
entgegengesetzt ist: es ist die Sorge für die Erhaltung des 
Namens, der der herrschenden Androkratie zufolge vom Manne 
genommen wird. Man giebt sich infolge davon der falschen 
Auffassung hin, dafs jedes Geschlecht vorzugsweise durch Männer 
fortgepflanzt werde, als ob das nicht ebensogut, ja noch viel 
sicherer, durch die Frauen geschehen würde (nach dem 
Grundsatz: mater semper certa est). Die Folge sind un- 
zählige Immoralitäten , die begangen werden, um nur eine 
männliche Nachfolge zu erhalten. Man hofft eben durch den 
der männlichen Nachfolge erhaltenen Namen den Glorienschein 
früherer Generationen leichter auf die nachfolgenden zu über- 
tragen. Aber verdienen sie ihn, wenn sie ihn nicht durch sich 
selbst erworben haben? Ich will ganz absehen von den Vorschriften 
früherer indischer Fürstenhäuser, wo die Fürstin oder Witwe 
sich vom Knecht beschlafen lassen durfte und mufste, 
wenn sie mit ihrem rechtmäfsigen Gemahl keinen Sohn zu 
Stande brachte; aber täglich zeigt uns die Erfahrung, wie 
viele unnötige Vorurteile, Zurücksetzungen und Überhebungen, 



^) Sehr richtig sagt Gumplowicz (Soziologie S. 6), „dafs die Familie 
in der heutigen Bedeutung des Wortes .... erst eine sehr späte soziale 
Gestaltung ist, die der staatlichen Ordnung ihr Dasein verdankt". 

3) Vgl. H. Schulze, Das Recht der Erstgeburt 1851; Pfaff und Hof- 
mann, Exkurse über österr. Recht 2. Bd. 3. Hft. 1884. 
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daher unnötige Zwietracht und Feindschaft wegen dieses Grund- 
satzes stattfinden. Ihm entstammt auch die Institution der 
Adoption, die in ihren Konsequenzen wohl nicht unmoralischer 
gedacht werden kann. Die Ethik verlangt vielmehr für alle 
Kinder dieselbe Sorge. Daraus folgt: die rechtliche Gleich- 
stellung der ehelichen und unehelichen Kinder; die rechtliche 
Gleichstellung der männlichen und. weiblichen Nachfolge dort, 
wo es sich überhaupt um Familiennachfolge handelt. Die 
Gleichstellung der Kinder aller Ehen, also nicht Ausschliefsung 
der Kinder von Rechten, die sie erlangt hätten, wenn die Ehe 
trotz ihres rechtlichen Charakters auch den herrschenden Vor- 
urteilen entsprochen hätte (Mesalliance, Thronfolge). Es ist 
ein sonderbarer Zug des menschlichen Geistes, dafs er gewissen 
Kreisen soviel vermeintliche Ehrfurcht entgegenbringen zu 
müssen glaubt, dafs er sich an sie selbst mit seiner Moral nicht 
herantraut. Verhältnisse, die er im gewöhnlichen Leben arg 
verpönt und verachtet, wagt er in manchen Kreisen kaum zu 
bemerken (morganatische Ehe). 

In der Sorge für die Kinder liegt, wie schon gezeigt, der 
erste und natürlichste Ausflufs der Moral, Deshalb kann ich 
den Grundsatz des französischen Zivilrechts nicht rechtfertigen: 
la recherche de la paternitö est interdite. Man kann nicht 
leugnen, dafs die Alimentationspflicht der Spekulation gewissen- 
loser Mütter Vorschub leistet, aber daran ist nicht sie schuld, 
sondern deren falsche Durchführung. Man braucht grofse Ali- 
mentationsbeiträge der Mutter ebensowenig frei zur Verfügung 
zu stellen, als man ihr sonst das Vermögen des Kindes über- 
läfst, und zu diesem ist der Alimentationsbeitrag zu rechnen, 
nicht zum Vermögen der Mutter. 

An den Kindern läfst sich die Entwicklungsfähigkeit eines 
Volkes beurteilen ; in der Zukunft der Kinder liegt die Zukunft, 
des Volkes und zwar nicht nur darin, dafs man sie überhaupt 
erzeugt, sondern auch in der Art, wie man für sie sorgt. 
Sich dieser Sorge entschlagen zu wollen deutet immer auf 
einen Mangel an Entwicklungsfähigkeit. Gerade ein diesbezüg- 
licher Wille führt nun zum Familienleben, und so ist denn 
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gerade wieder die Familie das Kennzeichen fortschreitender 
gesellschaftlicher Gestaltung. 

In der Weiterbildung der eigenen gesellschaftlichen Er- 
rungenschaften durch die Kinder liegt femer ein wesentliches 
Moment der moralischen Kraft. „Ein Volk, in dem nicht jeder 
Vater dafür strebt und jede Mutter daran glaubt, dafs ihr Kind 
„etwas Besseres" sein und haben werde, als was sie selbst ge- 
wesen, und in dem beide nicht für ihre Kinder thun, was sie 
für sich selber zu thun ermüdeten, wird kein grofses Volk 
werden; denn in den Kindern wird — auch wirtschaftlich — 
der höchste Inhalt unserer Lebensaufgabe uns entweder wieder 
geboren oder auch — wie oft! — gebrochen." ^) Es ist daher nur 
ein erfreuliches Zeichen, wenn alljährlich mehr Kinder aus un- 
günstigeren Lebenssphären in günstigere zu streben in der Lage 
sind. Aber es ist in hohem Grade unklug, wenn man sie 
dieses Ziel bewerben oder erreichen läfst, wenn die Fähigkeit 
dazu nicht vorhanden ist. Es handelt sich, obgleich die Entwick- 
lungskraft eines Volkes in Frage kommt, nicht darum, ob eine 
grofse Anzahl günstigere Lebensstellungen wirklich erreicht, 
sondern ob sie dieselben zu erreichen verdient. Aber ein 
solches Erreichen trotz Fähigkeiten von vornherein aus Bequem- 
lichkeit aufzugeben, heilst sich selbst aufgeben. 

Die notwendige Erziehung des Gemüts kann nicht besser 
vernachlässigt werden als durch den Mangel an Familienleben, 
und dieser ist mit der Ehelosigkeit von selbst gegeben ^). Diesen 
grofsen Feind der gesellschaftlichen Entwicklung, gegen den 
ein Staat von der Macht Roms seiner Zeit vergebens ankämpfte, 
verdankt die Menschheit ursprünglich dem Buddhismus, später 
dem Christentum — ein Beitrag zur Verirrung der Ethik im 
Geleise der Religion. Von diesem Fehler der ethischen An- 
schauung ist Buddha ebensowenig freizusprechen wie Jesus, 



*) Vgl. Gizycki, Grundzüge der Moral S. 105. „Familien sind 
Schulen, wo das junge Herz lieben lernt, und Sittenreinheit ist das Zement, 
das allein diese Schulen zusammenhält." 

2) Stein, Volkswirtschaftslehre S. 241. 

3) Künstlich erzeugt wird dieser Effekt durch die Ungeschicklichkeit 
unserer Gesetzgebung. „Das Ehefeindliche des ledigen Lebens kann nur 
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der seinen Jüngern die Entmannung als „Mittel zur Erlangung 
des Himmelreiches" empfiehlt. Paulus, Origenes, Eusebius und 
Augustin sind die mächtigsten Förderer der Ehelosigkeit.^) 

Die Ehe ist daher eine Frage, welche den Staat im Inter- 
esse der gesellschaftlichen Wohlfahrt in hohem Grade be- 
schäftigt; und da er allein die Soi^e für diese Wohlfahrt zu über- 
nehmen hat, so hat auch er allein, nicht irgend welche Vereine 
aufser ihm, diese Frage zu regeln. Da nun in jeder Religion 
ein Staatsmoment enthalten ist, so wird sich die Religion 
immer in dem Grade der Ehe annehmen, in welchem sie sich 
als Staat geriert. Wenn sie dabei einen Zusammenhang 
zwischen Ehe und Frömmigkeit suchen will , so sollte sie an- 
gesichts der antiehelichen religiösen Bestimmungen eines Jesus, 
Paulus und der Kirchenväter (siehe oben) eigentlich zu dem 
Resultat kommen, dafs die Religion mit der Ehe nichts zu 
thun habe. Wie dem auch sei, es ist ein häufig zu bemerken- 
der Zug des menschlichen Gemütes, dafs selbst Leute, die der 
Religion längst die gebührende Stellung angewiesen haben, 
doch den religiösen Charakter der Hochzeitsfeierlichkeit nicht 



solange als Klugheit sich geltend machen, wie die Ehe als eine Fallgrube 
gilt, in die man sehr leicht stürzen, sie aber nicht wieder verlassen kann" 
(Eadenhausen III S. 113). Als Jesus die Scheidung verbot (Matth. 19, 9) 
(vgl. die folgende Anm.), antworteten die Jünger sehr richtig: (10) „Wenn 
es sich mit Mann und Weib so verhält, ist es nicht ratsam zu heiraten", 
worauf Jesus (11) die Ehelosigkeit empfiehlt „denen es gegeben ist"j d. h. 
deren natürlicher Drang es erlaubt Damit ist nun freilich die Gefährlich- 
keit der Ehe mangels Scheidung nicht behoben. 

*) Matthäus 19, 12. Jesus sprach : „Noch giebt es Verschnittene, die 
sich des Himmelreiches wegen selbst verschnitten. Wer es zu fassen vermag, 
der fasse es." Das Verbot der Ehescheidung, das Jesus nach Matthäus 
gegeben haben sollte, läfst übrigens doch eine Ausnahme zu (19, 9) und 
ist überhaupt nur die Antwort auf die pharisäische Frage : „darf ein Mann 
um jeder Ursache willen sich von seinem Weibe scheiden?" (19, 3), 
was der ganzen Auskunft in Anbetracht der ursprünglich sehr will- 
kürlichen jüdischen Gesetze ein wesentlich anderes Relief giebt. — Paulus, 
der die Ehe dem natürlichen Drange des einzelnen tiberläfst, sagt schliefs- 
Uch doch (An die Korinther 7, 7): „Ich wünschte freilich, dafs alle 
Menschen so wären, wie ich." Das ist im Interesse der Moral nicht zu 
wünschen; stets mufs die normale natürliche Beschaffenheit unser 
Wunsch sein. 
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entbehren wollen. Dies, wie ich glaube, wegen eben dieser 
Feierlichkeit, wegen des Idlnstlerischen , poetischen Moments, 
das in ihr liegt, w^en der Weihe, die wir einmal mit dem 
Begriff des Gotteshauses verbinden. Würde der Bürgermeister 
so salbungsvoll auftreten wie der Pfarrer oder Pastor, würde 
er bei dieser Gelegenheit vielleicht in prunkvollem Gewände 
ein Recitativ zum besten geben, einen Chor singen lassen und 
eau de Cologne ausstreuen — wie der Herr Pfarrer — , würde er 
mit verdrehten Augen deklamieren wie der Pastor imd wäre 
der Rathaussaal so schön wie die Kirche, hingen statt Steuer- 
exekutionen, Einberufungen und Steckbriefen Madonnenbilder 
darin herum, keinem Menschen würde es einfallen, die Not- 
wendigkeit behördlicher Intervention bei der Ehe als Profanie- 
rung anzusehen. Alle gesellschaftlichen Verhältnisse haben wir 
in staatliche Regelung verwandelt und dem Staat es überlassen, 
die Konsequenzen juristisch zu ziehen; die Kirche giebt dazu 
nur den theatralischen Aufputz; sie komponiert das Geburts-, 
Hochzeits- und Begräbnisballet ; aber das gefällt uns, das wollen 
wir. Freilich treffen wir das alles ohne Religion auch^), doch 
wenn es jemand will — habeat sibi. Aber zu behaupten, dafs 
der religiöse Charakter notwendig zum Begriff der Ehe ge- 
höre, ist gänzlich unstatthaft. Es giebt nur ein Gesetz, das 
unsere Lebensverhältnisse regelt, und es widerspricht dem Be- 
griff der Gesetzlichkeit, dafs es zwei entgegengesetzte Gesetze 
gebe. Solange man nicht alle Rechtsinstitute beim Pfarrer 
einträgt, gehört die Ehe auch nicht hin. 2) 



*) Ich erinnere an das „Trauerballet" beim Tode Gambettas. Damals 
warf die Kirche der zivilen Begräbnisfeierlichkeit sofort das Balletmäfsige 
vor, vergafs aber, dafs sie es beim Tode des Erzbischofs nicht anders 
macht. Es ist ein Bedüröiis oder besser ein Zeichen des menschlichen 
Geistes, sich in Ereignisse zu vertiefen, die auf ihn einen Eindruck machen. 
Die Feierlichkeit bei irgend einem Ereignis ist die Reaktion des mensch- 
lichen Geistes auf den Eindmck ; sie abschwächen heifst den Eindruck ab- 
schwächen, denn sein Mafs besteht in der Gröfse der Reaktion. 

2) Stahl nennt mit grofser Virtuosität die Zivilehe eine „Beschränkung 
der Freiheit", als ob die Aufhebung eines Gesetzes durch das andere eine 
Beschränkung der Freiheit wäre! Mit demselben Recht ist die kirchliche 
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Ich kann nicht umhin, bei dieser Gelegenheit nochmals 
auf die Bedeutung der Feierlichkeit für unser Gemüts- und 
Gefühlsleben zurückzukommen. Ich glaube nämlich, dafs in 
derartigen Einwirkungen die Religion ihr eigenstes und weitestes 
Gebiet besitzt, was sie in der Regel selbst vollständig über- 
sieht; denn sie darf nie vergessen, dafe dies ein poetisches 
Motiv ist, mit dem sie wirkt, ein Gefühlsinteresse, auf das sie 
rechnet. Es ist ganz falsch und auf die Dauer absolut unhalt- 
bar, wenn sie sich als eine höhere Wahrheit, eine geoflfenbarte 
Erkenntnis giebt. Das Bedürfnis unserer Erkenntnis wird 
durch die Wissenschaft und nur durch die Wissenschaft be- 
friedigt. Es ist daher ebenso unrichtig, wenn man glaubt, 
ihren Wissensinhalt stets aulfrecht erhalten zu können, als wenn 
man glaubt, ihn durch die Wissenschaft stets wieder beein- 
trächtigt zu sehen. Die Religion sollte sich auf ein ganz an- 
deres Gebiet begeben, und sie wird ihren Wert, ihre Würde 
und Höhe als Dichtung und damit auch ihre Wirkung stets 
ungeschmälert bewahren. Allerdings wird sie für manche 
immer auch Quelle der Erkenntnis bleiben, aber dies überall 
und für alle Zeiten durchführen zu wollen, scheint mir auf die 
Dauer unmöglich, denn sie wirkt durch ihre sinnliche, hand- 
greifliche Form, die vom vollkommeneren Geiste als poetische 
Form gewahrt, von anderen als Erkenntnis aushülfsweise be- 
nutzt werden kann. Die Wissenschaft nicht zu stören, kann 
daher der mächtigste Hebel ihrer Förderung sein. In diesem 
Sinne sagt schon Schiller ^) : „Derjenige, welcher zuerst die Be- 
merkung machte, dafs eines Staates festeste Säule Religion sei — 

Ehe eine Beschränkung der Freiheit, denn sie hindert mich, meine staats- 
bürgerliche Stellung durch Berufiing auf die Gesetze in vollem Mafse 
geltend zu machen. 

Leist sucht die „Notwendigkeit einer kirchlichen Handlung" bei der 
Ehe mit der Zugehörigkeit zu einer Kirche und diese mit dem Gottes- 
glauben in Verbindung zu bringen, obgleich, wie ich glaube, letzteres ohne 
das erstere möglich ist. Selbst der höher stehende Mensch verzichtet aut 
die Äufserlichkeit einer Handlung zu seiner Verehrung, das scheint jedoch 
kein Hindernis zu sein, eine solche blofse Eitelkeit dem höchsten Wesen 
beizulegen. 

^) Die Schaubühne als moralische Anstalt betrachtet. 
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dafs ohne sie die Gesetze selbst ihre Kraft verlieren , hat viel- 
leicht, ohne es zu wollen oder zu wissen, die Schaubühne von 
ihrer edelsten Seite verteidigt .... Religion wirkt im ganzen 
mehr auf den sinnlichen Teil des Volkes, sie wirkt vielleicht 
dim!h das Sinnliche allein so unfehlbar. Ihre Kraft ist dahin, 
wenn wir ihr dieses nehmen — und wodurch wirkt die Bühne? 
Religion ist dem gröfseren Teile der Menschen nichts mehr, 
wenn wir ihre Bilder, ihre Probleme vertilgen, wenn wir ihre 
Gemälde von Himmel und Hölle zernichten, und doch sind es 
nur Gemälde der Phantasie, Rätsel ohne Auflösung, Schreck- 
bilder und Lockungen aus der Feme. Welche Verstärkung für 
Religion und Gesetze, wenn sie mit der Schaubühne in Bund 
treten." Es bleibt richtig, was auch Grillparzer sagt: „Religion 
ist die Poesie der unpoetischen Menschen". 



V. Erbrecht. 



a. Allgemeines. 

Die schwierigste und bestrittenste Partie der Rechtsphilo- 
sophie, vom ethischen wie vom juristischen Standpunkte, ist 
das Erbrecht. Alle moralischen und juristischen Fragen tragen 
ihre Konsequenzen bis zum Ableben eines Menschen und er- 
langen hier ihre weittragendste und konzentrierteste Bedeutung, 
ja man kann sagen: jedes rechtsphilosophische System hat am 
Erbrecht seine Prüfung zu bestehen. Weder der ethische noch 
der juristische Streit ist hierüber auch nur annähernd ge- 
schlichtet oder im Abnehmen begriffen. Jedes Kechtssystem 
begreift es nach seiner eigenen Weise, soviele Rechtslehrer, 
soviele Erbrechtstheorien. Die Ethik, welche über diese Fragen 
erst ein tiefes Schweigen beobachtete, ist — leider nur teil- 
weise — durch die sozialistischen Lehren unsanft aus ihrem 
konservativen Winterschlaf aufgerüttelt worden. So eng hängt 
das Erbrecht mit dem Eigentum zusammen, dals die Ethik 
ohne die massenhaften Angriffe und Verteidigungen desselben 
von Seiten der verschiedenen Gesellschaftsreformatoren und 
-konservatoren gar nicht wissen kann, um was es sich hier 
eigentlich handelt; und sie weifs es auch nicht. Wir heben 
daher hervor, dafs es sich nur um zwei Fragen handelt: die 
ethische Berechtigung des Erbrechts (nicht zu lösen ohne ent- 
schiedene Stellungnahme zum Eigentum) und die juristische 
Konstruktion. 
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Hält nian an der Doppolseitigkeit dieser Frage fest, so 
wird man sofort liegreifen, dals die alte naturrechtliche Schule, 
die das Eigentum als fait accompli hinnahm, eine Theorie 
des Erbrechts gar nicht befriedigend lösen konnte. Zudem 
machte sie die Sache gerade umgekehrt: die juristische Kon- 
struktion mifslang ihr, und nun schlofs sie : die Vernunft könne 
das Erbrecht nicht rechtfertigen. 

Werfen wir vorerst noch einen Blick auf die geschicht- 
liche Entstehung des Erbrechts, so müssen wir hier ebensoviel 
Irrtümern entgegentreten wie bei Beurteilung der Familie. 
Die neuere Behauptung, die Erbfolge in der Familie sei die 
ursprüngliche*), ist jedenfalls richtiger als die ältere, welche 
angab, die testamentarische Erbfolge sei der Urtypus des Erb- 
rechts überhaupt. Nur soll man von Familie überhaupt in 
diesem Sinne gar nicht sprechen, denn es giebt, wie wir ge- 
sehen haben, keine Familie überhaupt, sondern nur eine be- 
stimmte Familienform eines bestimmten Rechtssystems; es ist 
also jedenfalls nicht Familie im modernen juristischen Sinne, 
von der man behaupten kann, sie sei die ursprüngliche. Die 
ursprüngliche Bestimmung ist vielmehr die, dafs alles Vermögen, 
als Konsequenz der Rechtsverleihung, dorthin fällt, woher es 
verliehen wurde, an die Gemeinschaft. Wer diese, wie es nur 
zu häufig geschieht, als Familie bezeichnet und in ihr nicht 
die Keime des Staates erkennt, der erst später eine von sich 
selbst verschiedene Familie (nicht als Einheit, sondern als Ge- 
sellschaft) bildet, der wird freilich auch mit dem Familienerb- 
recht anfangen. So zeigt sich das Erbrecht ganz insbesondere 
als Realisierung des gemeinschaftlichen Willens, der seine 
hohe Geltung und Einflufsnahme auch beibehält, wenn mit voll- 
ständiger Ausbildung des Privateigentums der Einzelwille Souve- 
ränität erlangt zu haben scheint. So ist also eigentlich 
beides unrichtig, zu behaupten, dafs das älteste Erbrecht das 
der Familie oder das durch Testament sei. Der älteste Zu- 
stand, wo die nicht ganz richtig als Familie ])ezeichnete Ge- 
meinschaft (vgl. S. 309) über den Nachlafs einfach her- 



1) Pfaff und Hofinann. Komm. z. österr. b. G. 2, B. 1. Abt. S. 5. 



Erbrecht. 319 

fällt ^), ist noch gar kein Erbrecht. Das nächste Stadium ist 
das, dafs die Gemeinschaft, der Verband als solcher, erbt, und 
in dem Mafse, in welchem diese Verbände zur selbständigen 
Familienform hindrängen, die neben dem gröfseren Gesellschafts- 
verband bestehen, tritt die Familie in diesem älteren Sinne als 
Erbe auf. Auf dieser Stufe steht das germanische und ur- 
sprünglich auch das römische Erbrecht, wo nach dem Ableben 
des pater familias die sui heredes, die Familie, ipso jure erben. 
Waren aus wirtschaftlichen Gründen schon bei Lebzeiten des 
p. f. Kinder frei geworden, so konnten sie als nicht mehr zur 
Familie gehörig auch nicht erben, und deshalb entstand ihnen 
zuliebe die Institution des Testaments.^) 



^) Vgl. Lubbock, Entstehung der Zivilisation S. 386: „Auf Vanua 
Levu, einer der Fidschi-Inseln, ist der Tod eines Häuptlings das Zeichen 
zur allgemeinen Plünderung" .... „Man sagt, bei den Grönländern sei es 
früher Sitte gewesen, dafs die Eingeborenen das Eigentum eines Mannes, 
der keine erwachsenen Kinder hinterliefs, für herrenlos erklärten." 

2) Lubbock ebenda. Demgegenüber hat Lassalle (System der er- 
worbenen Rechte II) das römische testamentarische Erbrecht im über- 
flüssigen Gegensatze zum germanischen als das ursprüngliche bezeichnet 
und dies in einer Weise durchgeführt, die ich — so ungern ich es thue — 
nur als ganz unwissenschaftlich bezeichnen kann. Nachdem er durch 
eine vollständig aus der Luft gegriffene Beziehung zum Laren- und Manen- 
kultus glauben machen will, dafs das römische Erbrecht „nicht eine Ver- 
mögenszuwendung, sondern die Forterhaltung der Willenssubjektivität war", 
während es im germanischen Erbrecht nur auf diese Vermögenszuwendung 
ankam, nachdem er von „Willensidentität" zwischen Erbe und Erblasser 
gesprochen hat, macht er die schlaue Bemerkung: „Könnte man dem testa- 
mentarischen Erbtum in Rom einen Anfang nachweisen, wovon wir an dem 
angeführten Orte wie begrifflich, so auch historisch gezeigt haben, dafs es 
nicht der Fall ist," (unglaublich!) „so würde gesagt werden müssen, dafs 
damals noch nicht römischer Geist vorhanden gewesen," (!) 
„dafs er noch in dem Stadium seines vorgeschichtlichen Daseins und 
Bildungsprozesses aus seinen verschiedenen Elementen begriffen gewesen 
sei." Also: wenn jemand nachweist (!), was in Rom gewesen ist, so 
war's nicht Rom, und es war Vorgeschichte. Ich kenne kein zweites Bei- 
spiel, wo das Bewufstsein der eigenen ünwissenschaftlichkeit ein so un- 
freiwilliges Geständnis ablegt. Und dabei behauptet Lassalle noch: die 
Germanen entlehnen nur den äufserlichen Gebrauch des Testaments, „aber 
sie verstehen die geistige Bedeutung des römischen Testaments natürlich 
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Wie rechtfertigt nun der Jurist die theoretische Kon- 
struktion des testamentarischen Erbrechts? Diese Frage ist 
nur zu lösen mit der oben aufgestellten Auffassung des Rechts- 
subjektes. Da dieses zugleich die einzige Möglichkeit zur 
theoretischen Konstruktion des Eigentums giebt, so ist klar, 
wie oft Testament und Eigentum zusammenhängen und wie 
schwer die ganze Jurisprudenz diese Lehre löste. Indem 
wir uns die Besprechung der wichtigsten Theorien noch vor- 
behalten, verweisen mr zur Erklärung des testamentarischen 
Erbrechtes auf unsere Lehre vom Rechtssubjekte , aus der sie 
sich ebenso von selbst ergebt, wie die von den juristischen 
Personen. Dort haben wir gezeigt, dafs in der Einheit der 
Rechtsbeziehungen ein Träger des Bewufstseins wegfallen und 
an seine Stelle ein anderer treten kann, wenn nur in der 
ganzen Sphäre irgend ein handelndes Bewufstsein (ein Ver- 
treter) vorkommt. Damit ist die Kontinuität des Rechtssub- 
jektes gegeben, und damit fallen alle Schwierigkeiten hin- 
weg, den Nachlafs des Verstorbenen theoretisch zusammenzu- 
halten.^) Die bewufsten Vertreter ernennt hier für die here- 



nicht , verstehen sie um so weniger, als nicht einmal unsere Autoren 
bis heute sie verstanden haben." Die Lassallesche Manier haben 
sie zum Glück allerdings nicht verstanden. Ich kann überhaupt nicht be- 
greifen, wie man bei geschichtlicher t'orschung den spekulativen Weg ein- 
schlagen kann ; damit muss ja zum mindesten, wenn man schon das Glück 
hat, das richtige Resultat zu treffen, nur unnütze Arbeit verbunden sein. 
Deshalb scheint Dühring doch recht zu haben, wenn er von diesem Werke 
Ijassalles behauptet, es habe „für den soliden Rechtstheoriker nur den 
Wert eines abschreckenden Beispiels". 

^) So wie das Rechtssubjekt die Überwindung der physischen Sub- 
jekte bedeutet, so alle daraus entstehenden Konsequenzen. Daher sagt 
ünger mit Recht (Erbrecht, Einl. Anm. 2): „Das Erbrecht ist der Trimnph 
der Gattung, nicht des Individuums, über den Tod, eine Forterhaltung des 
Vermögens, nicht der Person." Es ist allerdings die Erhaltung der von 
der Gesellschaft ausgehenden rechtlichen Beziehungen, aber auch eine Er- 
haltung der Person, wenn man unter Person nur Rechtssubjekt 
versteht, was ja der oberste Grundsatz aller Juristen ist, indem sie 
sagen: „Person ist, was Subjekt von Rechten sein kann." Aber Rechts- 
subjekt ist für sie leider auch physisches Subjekt, und daher der ganze 
Unsinn von der Unsterblichkeit des Menschen. Eigentlich hätten sie 
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ditas jaeens die Gemeinschaft. ^) Es ist kaum glaublieh , wie 



sagen sollen: Person ist, was für Eechtssubjekte handeln kann, deren 
Einheitspunkt mit dem des physischen Subjekts zusammenfallt 

^) Ein einziges Mal ist bisher eine richtige Erkljirung des Erbrechts 
gegeben worden, ohne dafs die Verfasser jedoch die Tragweite dieser Auf- 
fassung weiter verfolgt hätten. Dies bei Pfaff und Hoönann, Kommentar 
zum österr. allg. bürgerl. Gesetzbuche 2. Bd. 1. Abtlg. Wien 1877. S. 6: 
„Was macht den Nachlafs zu einem Ganzen, zu einer Einheit? Kein or- 
ganischer, kein mechanischer, kein wirtschafüicher, sondern ein juristischer 
Zusammenhang verbindet die einzelnen Nachlafsteile, sie gehören alle z. B. 
zum Johann Wemerschen Nachlafs.^ Hier ist sehr deutlich von Einheit 
der Rechtsbeziehungen die Rede. Was ist dieser juristische Zusammen- 
hang? Es ist der Zusammenhang in unseren Gedanken, die Einheit der 
Auffassung unseres Denkens (vgL S. 232), daher wird sehr richtig Zeiller 
zitiert, der seiner Zeit weit voran behauptete: „Das Erbrecht, sobald es 
erworben wird, ist ein allgemeines Eigentum über eine ganze Yer- 
lassenschaft." Wie wenig aber verstanden leider die Verfasser diesen Satz 
in seiner vollen Bedeutung weiterzubilden, denn gleich darauf sagen sie: 
„Der modernen Rechtswissenschaft (nicht auch dem Bewufstsein der Laien 
und dem Sprachschatz der zivilisierten Völker) fehlt der Begriff des Eigen- 
tums im höchsten Sinne als der rechtlichen Anerkennung der Zu- 
gehörigkeit eines Vermögens zu einer bestimmten Person, wo- 
durch jenes eben die Habe dieser Person wird." Nicht aber um eine Per- 
son handelt es sich, sondern um eine Zugehörigkeit zur Einheit de» 
Denkens. Kann denn eine Stiftung, ein Verein, der Staat u.s.w. kein Eigen- 
tum haben? wo ist da „die Person", deren Zugehörigkeit das Eigentum 
bildet? Daher auch falsch, wenn die Verfasser den Ausdruck eine Wahr- 
heit nennen: „dafs die Person des Erblassers dem Vermögen die 
Einheit gab". Eine Einheit, die man empfindet, ist dies ja nicht, sondern 
eine solche, die man denkt, und diese vermag nur die Gesellschaft zu 
geben, indem sie das rechtliche Denken vorschreibt. Für sich selbst kann 
der Erblasser aUerdings auch eine Denk-Einheit geben, aber die Erbschaft 
ist eine juristische Einheit, und diese giebt kein physisches Subjekt, son- 
dern die von der Gesellschaft vorgeschriebene RechtsaufGassung^ 
Hätten die Verfasser dies bedacht, so hätten sie von ihrer richtigen Erb- 
rechtstheorie auch auf richtige Fassung des Eigentums und der juristischen 
Person kommen müssen, was, wie ich glaube, nicht ausbleiben kann, sobald 
einmal der sehr richtige Gedanke ausgesprochen ist: „der Erbe erwirbt 
den Nachlafs nicht als Summe, sondern als Einheit" Nur mufs man sich 
fragen, worin denn eine solche Einheit bestehen kann; nicht in faktischen, 
thatsächlichen , empfindbaren Vorgängen, sondern nur in unserer Auf- 
fassung; die juristische Einheit wird nur als solche juristisch behandelt 
und das ist keine Fiktion (siehe S. 137). 

WalUgchek, Rechtsphilosophie. 21 
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die Jurisprudenz Stiftung und hereditas jacens, deren juristische 
Konstruktion doch vollkommen gleich ist, — wie stets zu- 
gegeben wird — so verschieden behandeln konnte. 

Man prüfe doch die Theorien über die hereditas jacens 
an der Stiftung, und man wird sofort erkennen, wie unzu- 
länglich und inkonsequent sie waren. Gerade am Erbrecht 
aber mufste die bisherige Fassung des Rechtssubjektes am 
deutlichsten und vollständigsten scheitern. 

Die verschiedenen Ausdrücke, mit denen die Erbrechts- 
konstruktion versucht wurde, sind heute in jedem Rechtsbuche 
gesammelt und kritisiert und an deren Stelle immer wieder 
ein neuer falscher Ausdruck gesetzt, der von dem nächsten 
wieder verworfen wird, u. s. w. Das „Nachrücken in die Stelle" 
des Verstorbenen, die „Repräsentation" seiner Persönlichkeit, 
der „Übergang" seiner Persönlichkeit u. s. w., das alles sind die 
Folgen der falschen Auffassung des Rechtssubjektes. So wenig 
ist die Erbfolge ein Eintreten in die Stelle des Verstorbenen 
oder seines Vermögens, dafs beides geschehen kann ohne Erb- 
folge (Erbschaftskauf) und Erbfolge ohne eines von beiden. 
Das dominium hereditatis unterscheidet sich vom dominium 
singularum rerum dadurch, dafs ersteres eine Vereinigung der 
Rechts Subjekte, letzteres eines der Rechts Objekte be- 
deutet. Bei der ersteren werden aus zwei Rechtssubjekten 
eines; was mit den Objekten geschieht, ist gleichgültig, sie 
können an einen oder mehrere fallen. Bei der letzteren werden 
die Rechtsobjekte in die Sphäre eines Subjekts gezogen, die 
Subjekte selbst aber bleiben getrennt aufrecht; derselbe Unter- 
schied wie zwischen Erbschaftskauf und Kauf der Erbschaftssachen. 

Ohne Zweifel hatte das alte Vemunftrecht vollkommen 
recht, wenn es meinte, es gebe von Natur aus kein Erbrecht, 
dieses sei das Produkt einer positiven Satzung; nur hatte man 
unrecht, dies nur für das Erbrecht besonders zu entwickeln. 
Es giebt gar kein Recht von Natur aus, alles Recht ist posi- 
tive Satzung. Aber nicht nur darin, auch in dem reinen 
Räsonnement der Vernunft hat dieses Recht das Richtige ge- 
troffen, wenn es sagte: die Einheit des Vermögens und der 
Person gehe verloren , wenn die Person stirbt , das Vermögen 
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zerfalle und nur eine Fiktion des positiven Rechts könne es 
femer aufrechterhalten. Eine Einheit zwischen a und b geht 
verloren, wenn a oder b verloren geht. Das ist so klar und 
einfach, dafs man gar nicht begreift, wie fast die gesamte 
Jurisprudenz gegen diesen Satz auftreten konnte. Immer und 
immer wieder wird der ganz richtige Satz wiederholt : die Erb- 
folge ist eine Gesamtnachfolge, der Erbe bekommt das Ver- 
mögen als Einheit. Worin liegt diese Einheit? Darauf wird 
nun die unpassende Antwort gegeben: in der Person.*) Wo 
aber ist die Person? Sie ist gestorben. Also wo ist die Ein- 
heit? Wer kann hier eine andere Antwort darauf geben als 
die: sie ist nicht mehr da? Dann aber sind wir auf dem 
Standpunkt des Vernunftrechts: Erbrecht beruht auf Fiktion 
der positiven Gesetze, welche die Einheit annehmen, wo sie 
nicht mehr ist. Das war es ja, was die alten Juristen immer 
veranlafste, von einer Unsterblichkeit der Person zu sprechen, 
die sie mit wahrhaft philosophischer Kühnheit einfach behaup- 
teten, wenn sie auch unzähligemale sahen und wufsten, dafs 
der Mensch stirbt. Sie wollten die Einheit nicht verloren 
gehen lassen, die sie fälschlich im Menschen erblickten; wer 
eben das Rechtssubjekt fälschlich mit dem physisch-psychischen 
Subjekt identifiziert, dem gehen beide zugleich verloren. 
Das war es, was Leibnitz veranlafste, zur Erklärung des Erb- 
rechts die Unsterblichkeit der Seele herbeizurufen (quia mortui 
revera adhuc vivunt, ideo manent domini rerum; testamenta 
vero mero nullius essent momenti, nisi anima esset immortalis), 
was Puchta veranlafste, von einem Übergang der „vermögens- 
rechtlichen Persönlichkeit", Lassalle von „Unsterblichkeit der 
Willenssubjektivität" zu sprechen. 

Die Folgemng des alten Vemunftrechts also ist richtig 
und wird meines Erachtens von der modernen Jurisprudenz ver- 
gebens angefochten; aber ein Grundsatz beider ist falsch^ 
der Grundsatz : das Eigentum als Einheit zwischen Person und 
Sache anzusehen, die Einheit des Vermögens in der Person 



^) Windscheid § 528. Förster, Preufs. Privatr. 4. Bd. S. 8 § 243. 
ünger, Österr. Erbr. S. 8 § 2. Zachariä, Franz. Zivilr. § 609. 

21* 
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(im Menschen) zu erblicken statt in dem durch die Bechts- 
Ordnung vorgeschriebenen juristischen Denken der Gesellschaft. 
Die moderne Jurisprudenz scheint nicht zu wissen, dafs sie mit 
dem Erblicken der Einheit in der Person eigentlich, wenn 
auch nur theoretisch, einem sozialistischen Grundsatze huldigt 
und dafs das alte Vemunftrecht sich geradeso wie der moderne 
Sozialismus zum Erbrecht verhielt und jedenfalls die Logik 
auf seiner Seite hat, wenn ihm die Jurisprudenz die Einheit in 
der Person zugesteht. Sogenanntes „persönliches Eigentum* 
verlangt auch der Sozialismus; logische Konsequenz ist: der 
Wegfall des Erbrechts. 

Aber noch eine zweite Folgerung war sehr richtig, gegen 
welche der Angriff abermals am unrechten Orte unternommen 
wird. Es ist die Folgerung aus dem Mangel der Kontinuität 
des Willens. Zu jeder Rechtsübertragung gehört der Wille 
des Tradenten. Stirbt der Mensch, dann stirbt auch sein 
Wille, und die Rechtsübertragung ist unmöglich; der lebende 
Erblasser will nicht, der tote kann nicht wollen. Auch das 
scheint mir wieder so klar, dafs eine Einwendung hier un- 
begreiflich scheint, obgleich sie dem dieser Folgerung zu Grunde 
liegenden Prinzip sehr wohl gilt; gerade dieses Prinzip aber 
wird nicht angefochten. So wird z. B. eingewendet*): „Es ist 
leicht einzusehen, dafs so auch die Möglichkeit einer Veräufse- 
rung sich leugnen liefse; solange der Veräufserer noch Eigen- 
tümer ist, kann es der andere noch nicht sein; sobald das 
Eigentum jenes aufhörte, kann er nicht mehr die rechtlichen 
Schicksale der Sache bestimmen." Eine Veräufserung ist nun 
für unsere Zwecke kein Analogon des Erbschaftserwerbs. 
Allerdings kann kein anderer Eigentümer sein, solange es 
der Veräufserer ist; aber der Veräufserer kann zu einem be- 
stimmten Zeitpunkte nicht mehr Eigentümer sein wollen, 
dann tritt der andere unmittelbar ein. Diesen Zeitpunkt giebt 
es bei der Erbschaft nie, der Erbe will nie kein Eigentümer 
sein, bei Lebzeiten nicht und nach dem Tode nicht; man hilft 



^) Pfaff und Hofinann, Kommentar zum österr. allg. b. Gesetzb. 2. Bd. 
. Abtlg. S. 4. 
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«ich hier freilich mit dem Auskunftsmittel, dafs man sagt: der 
Erblasser will für den Fall seines Todes jetzt schon ein ge- 
wisses Schicksal seines Vermögens, er will es jetzt, weil er 
«päter nicht mehr wird wollen können. Stirbt er aber, so geht 
doch sein Wille auch zu Grunde, also auch sein damaliger 
Inhalt; der Wille ist in einer durch keine juristische Kunst zu 
ersetzenden Weise nicht mehr da; das aber kommt beim Ver- 
^ufserer nicht vor, und darum sind das zwei ganz verschiedene 
Fälle. Es ist die Kontinuität des Willens, die ge- 
sucht wird und die bei der Veräufserung vorkommt, bei der 
Beerbung nicht. -— Falsch an dieser Theorie ist etwas ganz 
anderes: dafs man sich um den Willen des einzelnen über- 
haupt kümmert. Hier zeigen sich die Folgen der Theorie des 
Kechts als W^illensmacht. ^) Nicht darum giebt es ein Erb- 
recht, weil ich will, sondern weil und insoweit die Gesell- 
schaft will. Sie wünscht, dafs der Nachlafs des Verstorbenen 
in einer bestimmten Weise zur Verteilung gelange, und sie 
soll wollen, dafs er so verteilt werde, wie es einer moralischen 
Absicht entsprechen könnte. Ist dies einmal geschehen, dann 
sieht es freilich so aus, als ob der letzte Wille nur realisiert 
wurde, weil und wie er von jenem Individuum ausging, wäh- 
rend er thatsächlich nur deshalb realisiert wird, weil und wie 
ihn die Gesellschaft geartet wissen will. Wenn diese nicht 
sagen würde, dafs sie die Verteilung des Vermögens in einer 
bestimmten Weise erfolgt sehen möchte, würde der einzelne 
entweder gar nicht dazu kommen, eine derartige Absicht zu 
hegen, oder er hätte keine Aussicht auf Kealisation. Also die 



^) Am deutlichsten und schlechtesten hei Kant (Metaphys. Anfangsgr. 
d. R. § 34): „Die Beerbung ist die Übertragung der Habe und des Gutes 
eines Sterbenden auf den Überlebenden durch Zusammenstimmung des 
Willens beider." Sie ist nicht Übertragung, nicht der Habe (dem Erben braucht 
gai' nichts von den einzelnen Sachen, welche die Habe bilden, übertragen 
2U werden), nicht die eines Sterbenden (I), nicht durch Zusammenstim- 
mung, nicht durch den Willen und nicht beider (das Testament z. B. ist 
ein einseitiger Vertrag). Das übrige ist richtig, auf den Überlebenden 
geht's. 
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Kontinuität des Willens ist vorhanden, aber nicht im einzelnen^ 
sondern in der Gesellschaft, und nur da ist sie relevant. ^) 

Deshalb ist auch logisch die Intestaterbfolge das Ursprüng- 
liche, die Intestaterbfolge als Erbfolge auf dem Willen der Ge- 
meinschaft beruhend gedacht, nicht als „mutmafsliche Erratung*^ 
des erblasserischen Willens. Auf diesen kommt es wie gesagt 
nicht an, denn er ist in seinem Inhalt und in der Form ge- 
bunden an die Vorschriften des Gesetzes. Bezüglich des In- 
halts scheint allerdings der Einzelwille einen kleinen Spielraum 
zu haben; aber nicht deshalb, weil er ihn ausnützt, wird er 
realisiert, sondern weil auch ihn die Gesellschaft zu dem 
ihrigen macht. 

b. Erbrecht und Moral. 

Die moralische Frage, die sich an das Erbrecht knüpft, ist 
vor allem die: soll es überhaupt ein Erbrecht geben, wird 
durch ein solches der Effekt moralischer Absichten erreicht? 
Die Frage ist auf ähnliche Weise zu entscheiden , wie die des 
Eigentums. Kein Zweifel, dafs das Erbrecht in hohem Grade 
geeignet war, Kapitalkraft und Geschäftstradition fortzupflanzen^ 
ohne welche wir manche Errungenschaften auf technischem, wie 
auf wissenschaftlich-künstlerischem Gebiete (kunstliebende Ge- 
schlechter) hätten entbehren müssen, dafs eine solche Entwick- 
lung im Sinne des Fortschritts durchaus notwendig und 
wünschenswert war. Aber es können Zeitpunkte eintreten, wo 
soviel konzentriert und in einer Hand vereinigt wird, dafs es- 
für die anderen einfach unmöglich wird fortzuexistieren. Dann 
wird alles Erbrecht in hohem Grade unmoralisch. Nun ist 
auch sofort klar, dafs ein derartiger Umschwung nicht von 
heute auf morgen in seiner ganzen Gröfse eintreten kann^ 



^) Darum ist das Testament nicht, wie Lassalle a. a. 0. S. 494 meinte 
„eine kompakte theoretische Unmöglichkeit", und man mufs doch überdies- 
sagen, dafs die Theorie falsch ist, die eine täglich sich vor unseren Augen 
vollziehende Thatsache nicht konstruieren kann. Die Hegeische „Philo- 
sophie" ist die einzige, die es wagt zu sagen: die Thatsachen sind felsch, 
weil meine Theorie nicht zusammengeht. 
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"Was wir also schon heute verlangen können und sollen , ist 
<€ine allmähliche Beschränkung des Erbrechts , sowie auch 
Tieute schon die Kumulation des Eigentums durch progressive 
Steuern, seine Unantastbarkeit durch Expropriationen in hohem 
Orade beschränkt wird. Aus diesem Grunde glaube ich, dafs 
schon eine Intestaterbfolge, die auf jeden Fall sich innerhalb 
des Verwandtenkreises bewegt, selbst wenn erst das sechste 
oder siebente Glied vorhanden ist, dieselben demoralisierenden 
Folgen hat wie ein unerwarteter Gewinn. Es zeigt sich auch 
nur zu häufig , dafs Verwandte , die im, Leben miteinander in 
gar keine Berührung gekommen sind, sich kaum kennen, nur 
auf eventuelle Erbschaften lauern, die anderen umgekehrt oft 
unnötig mifstrauisch werden u. s. w., wie dies immer der Fall ist, 
wenn ein Gewinn ohne Arbeit in Aussicht steht. Eine Konse- 
quenz derselben ethischen Forderung ist es jedoch, dafs auch 
-die Kraft des Testamentes sich nicht ins unendliche erstrecke, 
und sie wird sich, soll wirklich das Recht nur moralische Ab- 
sichten verwirklichen, dem Umfang des Intestaterbrechts um 
ein bedeutendes Stück zu nähern haben. Man darf den Einzel- 
willen doch nur soweit gelten kvSsen, als durch ihn die gesell- 
schaftliche Entwicklung gefördert werden könnte, und das 
ist überall dort nicht der Fall, wo die natürliche Abwicklung 
wirtschaftlicher Verhältnisse verhindert und die Demoralisierung 
privilegiert wird.^) Das geschieht vor allem durch die Fidei- 



1) Schon bei der gewöhnlichen Beerbung der Eltern durch die Kinder 
wird die moralische Pflicht der ersteren in der Regel weit überschätzt, 
2umal man stets an eine ausgiebige, alle wirtschaftlichen Schwierigkeiten 
beseitigende Versorgung der Kinder denkt. Die Eltern aber haben im 
Gegenteil die Pflicht, den Kindern so wenig zu hinterlassen, dafs sie noch 
arbeiten müssen, um sich zu erhalten, wodurch ihre eigene Tüchtigkeit 
gestärkt und ein sorgenloses Dahinleben durchaus nicht möglich gemacht 
wird. . Dies wenigstens liegt im Interesse der Gesellschaft, ihrer Tüchtig- 
keit und Entwicklungsfähigkeit, und nur in diesem Sinne kann es eine 
Moral geben. Deshalb hat Mill recht, wenn er in seiner politischen Öko- 
nomie sagt, dafs die Pflicht der Eltern gegen die Kinder nicht weiter geht, 
als sie das Gesetz den unehelichen Kindern gegenüber festzusetzen für 
nötig erachtete, wobei freilich nicht übersehen werden darf, wie brutal die 
'Gesetzgebungen die letzteren oft bedenken (man denke nur an den code 
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kommisse. Durch sie wird einer wirtschaftlichen Gebarung^ 
die längst ihren Untergang verdient hätte, rechtlich ihi-e Höhe 
gesichert und dem damit in Verbindung stehenden persönlichen 
Nimbus ein Einfluls gewährt, der ihm kraft innerer Qualitätea 
längst nicht mehr zukommen sollte. 

Dureh die Fideikommisse ist die Existenz und ein gewisser 
Einfluls von Generationen gesichert, ohne daTs diese zu arbeiten 
brauchten. Das ist Gift ftlr die Arbeitskraft, Gift filr den Geist,, 
ftkr die ganze Entwicklung des Menschengeschlechtes. Ähnlich 
ist es bei deiyenigen Stiftungen der Fall, die keinen anderea 
Zweck haben, als gewissen Individuen ein ruhiges, beschau- 
liches Wohlleben zu sichern, ohne eine Arbeit, sei es nun 
geistige oder körperliche, zu verlangen. Besonders wenn es 
sich darum handelt, nur die Angehörigen gewisser Lander^ 
Beligionsgenossenschaften, Stände, Familien zu unterstützen,. 



Napoleon). Von völlig verfehlten Hegelungen der Alimentationspflicht für 
uneheliche Kinder, wovon z. B. das österreichische Recht ein hinunel- 
schreiendes Beispiel ist, mufs man freilich auch absehen. Es darf aber 
nicht vergessen werden, dafs die Anhäufung und Unantastbarkeit des Kapi- 
tals auch für den einzelnen oft ein wirtschaftlicher Widersinn ist, wie für 
den Staat, und dafs sie dieselben schädlichen Konsequenzen hat, wie bei 
der „toten Hand^. Ein Wert, der gar nie realisirt werden darf — wie 
das manche bei ihrem Kapital beobachten — ist kein Wert Nur dadurch 
erhält das Kapital auch seine ethische Bedeutung, dafs es zu geeigneter 
Zeit und am geeigneten Ort realisiert werden mufs. Diese Eignung her- 
auszufinden ist eben die Sache des vernünftigen Mannes. Und dahin geht 
denn auch die Pflicht unserer Eltern, die Einsicht und Arbeitskraft des Kindes 
mit allen Mitteln zu bilden und zu stärken, nicht ihm die toten Mittel in 
die Hand zu geben, die es nicht entsprechend recht zu verwerten versteht» 
Auch der wirtschaftliche Wert des Geldes besteht nicht allein in seiner 
Höhe, sondern vorzugsweise in dem, was man daraus macht. Diese Lehre 
auch ohne das Kapital steht höher als das Kapital ohne die Lehre, denn 
wer die erstere hat, verschafft sich die Mittel leichter, während Hans 
nimmermehr lernt, was Häuschen zu lernen versäumt hat Soweit meine 
Erfahrung reicht, glaube ich stets bemerkt zu haben, dafs der untüchtige 
und ungebildete Kapitalist trotz seiner Reue über unbenutzte Jugend auch 
als Mann nicht mehr geniefst und verwertet, was vollends seine Nach- 
kommen stumpfsinnig in den Sand verlaufen lassen, während die Tüchtig- 
keit auch geringeren Mitteln edlere Freude und damit reicheren Segen 
gewährt. 
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wird ihre Bedeutung in demselben Grade unmoralischer, als 
sich der Kreis verengt, für welchen sie bestimmt sind. 

Es liegt eine eigentümliche Ironie darin, wenn dieselben 
Kreise, welche die Freivererblichkeit der Bauerngüter aufheben 
und ihre Unteilbarkeit aussprechen, zugleich für sich selbst 
ähnliche Mafsregeln in fideikonimissarischer Form vornehmen. 
Sie spielen sich auf als die Beschützer der Kleineigentümer, als 
die huldvollen Wohlthäter, die ihren Heimfall an die Grofs- 
eigentümer verhindern wollen, haben aber dabei nur den Hinter- 
gedanken, dafs es vor allem ihnen selbst so gehen möge, nur 
um dadurch dem wohlverdienten Untergang zu entgehen. Man 
lasse den Bauerngütern ihre freie Entwicklung und frage 
gütigst bei den adeligen Gütern an, die, wie ich glaube, von 
dem Moment an, wo der Unverstand und Leichtsinn, mit dem 
sie geführt werden, sich den unangenehmen Folgen durch recht- 
liche Mafsnahmen nicht mehr entziehen kann, der Zerstücke- 
lung viel rascher entgegengehen werden und dadurch einen 
gesunden — nicht durch rechtliche Mafsnahmen in der Krank- 
heit geschützten — Bauernstand viel eher werden aufkommen 
lassen. Die wirtschaftliche Krankheit anderer unterstützen, 
damit die eigene unterstützt wird, das ist die Maxime des 
adeligen Sozialismus. In solchen Dingen ist namentlich Stahls 
„Rechtsphilosophie für die Interessen der Ritterschaft" grofs. 
Wieviel Platz giebt es noch für Kleineigentümer, wenn man nur 
mit der sozialen Reform von oben anfängt. Wir haben es nicht 
nötig, werden die Bauern sagen, dafs sich alle grofsen Herren 
unserer so annehmen, dafs wir uns schliefslich gar nicht rühren 
können; Mittel genug für uns, wenn fideikommissarische Fürsten, 
Grafen und die hohe Geistlichkeit die Güter herausgeben, deren 
Kumulation sie auf Jahrhunderte hinaus vor Zerstreuung recht- 
lich geschützt haben. Ein Eingriff in alte Rechte! gewifs; aber 
die Wuchergesetze sind das auch und die Expropriation aus 
öffentlichen Rücksichten ebenfalls. Ein Recht, dessen äufserste 
Konsequenz sich mit der Moral nicht verträgt, soll eben in 
dieser Konsequenz nicht vorkommen, das wird gegen den 
Wucher und für die Expropriation mit Recht geltend gemacht. 
Ich behaupte, man soll lieber einem die äufserste Rechtskonsequenz 

2\** 
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abschneiden, wenn Tausende dadurch leben können, als flafs 
man bei einem Rechtsprinzip beharrt, das Tausende zu Grunde 
gehen läfst, um nur dem einen das ganze Recht zu lassen. 

Das sind Erwägungen , die seit jeher ihre Bedeutung ge- 
habt haben und sie zeitlebens behalten werden. Man mag 
gegen den Sozialismus sagen, was man will, man mag ihm 
Übereilung, Utopie, Leidenschaft und Cynismus vorwerfen, — 
ich bin der letzte, der in das Geschrei verkrachter Journalisten 
einstimmt, die durch die Propaganda für eine herrschende Strö- 
nmng in günstigere Stellungen zu gelangen hoffen, ich bin der 
letzte, der sich die soziale Umwälzung in Form der Arbeiter- 
phantasie vorstellt, ich bin vor allem der letzte, der glaubt, 
dafs der längst ausgebrannte Krater des Hegeischen Dreischlags 
noch einmal Feuer speien und den wirtschaftlichen Boden er- 
schüttern sollte, wofür ihm an der fest erstarrten Kruste philo- 
sophischer Gebiete längst der Atem ausgegangen ist, — eines 
aber wird man dem Sozialismus immer lassen müssen: die 
Logik seines Prinzips des Eigentums als Zugehörigkeit der Sache 
zur Person (Konsequenz: Wegfall des Erbrechts, weil die 
Zugehörigkeit aufhört, wenn die Person aufhört) hat er stets 
für sich, unser Rechtsprinzip hat die logische Verfolgung 
gegen sich, denn sie führt zum Wucher und zur toten Hand. 
Dafs dies der Wirtshaussozialismus selbst nicht versteht und 
in kalter Erwägung klarlegt, weil er sich bei der Leidenschaft 
für Seitenfragen erhitzt, gebe ich zu ; aber haben deshalb diese 
Lehren keine Zukunft? So manche Theorie wird hier mit nein 
antworten. Nun, uns kann es ja freuen, wenn sich die 
Tausende nie das einfach selbst nehmen, was ihnen die Theorie 
zum Schutz des bestehenden Rechtes des berühmten Einen ver- 
sagt. Die Geschichte kann uns ja sagen, ob das vorge- 
kommen ist. 

Gerade diese Erwägung aber führt uns auf ein Gebiet, das 
die Moral in der Regel ebenso falsch beurteilt, als es das Recht 
eben deshalb viel zu weit mit seinem Schutz sichert. Es ist 
die Institution der Stiftungen. Jede Stiftung als' einen Akt der 
Wohlthat zu betrachten, ist vom moralischen Standpunkt durch- 
aus zu verwerfen. Wie oft schlägt die ursprünglich nützliche 
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Seite derselben mit der Zeit in das entschiedene Gegenteil um. 
Wie oft wird Linderung der Armut, Unterstützung der Arbeit 
nur als Wohlthätigkeitstitel benützt, um weniger eine Förde- 
rung des allgemeinen Wohles als eine Bevorzugung derjenigen 
zu verwirklichen, die dem gesetzmäfsigen Gange der Natur gemäfs 
ihre Ausnahmestellung anderen Befähigteren abtreten müfsten, 
also auch von der Rechtswirkung darin nicht länger erhalten 
werden sollten. Auch weifs man bei der Einsetzung einer 
Stiftung nie, ob nach der grofsen Anzahl von Jahren, für 
welche die Stiftungen gewöhnlich berechnet sind, die Moral 
noch immer durch das in der Stiftung gewählte Mittel wird 
verwirklicht werden können. Es kann geschehen, dafs eine 
Stiftung im Laufe der Jahre den Effekt der gröfsten Immora- 
lität bekommt. Es sollte deshalb für jede Stiftung festgesetzt 
sein, dafs ihre Rechtskraft aufhört und der Staat die Vertei- 
lung des Stiftungsvermögens übernimmt, sobald erkannt wird, 
dafs sie einen Effekt zur Folge hat, der der Verwirklichung 
einer unmoralischen Absicht entspricht. Die keineswegs in 
jedem Falle moralische Natur der Stiftung erhellt auch aus 
der leicht bemerkbaren Thatsache, dafs gerade die am wenigsten 
wohlwollenden Menschen, die im Leben nie jemandem etwas 
gegönnt haben und am allerwenigsten wohlthätig waren, für 
den Fall ihres Ablebens plötzlich eine Stiftung zu „wohlthätigen 
Zwecken" machen. Sie haben das ganz richtige, ihrer Gesin- 
nung entsprechende Gefühl, dafs damit eigentlich niemand 
etwas davon hat. Das ganze Vermögen verteilt sich auf so 
viele Bewerber, kommt überdies durch Protektion, nicht ge- 
nügende Kundmachung oder überhaupt schlechte Verwaltung 
in ganz unrechte Hände, dafs alles eher geschieht als die ge- 
rechte Förderung des allgemeinen Wohles. Solche Leute er- 
füllen mit der Einsetzung einer Stiftung nicht ganz die mora- 
lische Forderung. Es hiefs in der Moral, dafs sich diese nie 
abstrakt verwirklichen läfst, sondern dafs ein konkreter Fall 
nur die aus der Natur abstrahierte moralische Idee mitent- 
halten mufs. Dieser konkrete Fall nun ist nicht vollständig 
enthalten bei Einsetzung einer Stiftung, er wird wenigstens 
nicht von demjenigen ganz durchgeführt, der die Stiftung macht. 
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Man wird bei solchen Anlässen immer versucht zu fragen: 
warum hat denn der Mann nicht bei Lebzeiten irgendwelche 
Wohlthaten erwiesen oder warum war er nicht bemüht, einige 
wenige Unterstützungsbedürftige seihst ausfindig zu machen 
und persönlich zu bedenken? Alles, weil er nicht nur nicht 
die Freude haben wollte, jemand (iurch sein Vermögen unter- 
stützt zu sehen, sondern weil ihm vielleicht selbst der Ge- 
danke unangenehm war, denjenigen zu wissen, der nach 
seinem Tode die Früchte seiner Arbeit ausgiebig geniefsen 
könnte. Unverträgliche Junggesellen und verbissene Jungfrauen 
sind grofs in solchen Dingen. (Hier zeigt es sich, wohin man 
in Sachen der Moral kommt, wenn nicht alle Forderungen der 
Natur erfüllt werden.) Sie vermachen dann gewöhnlich ihr 
Vermögen den „Armen" irgend einer Reichshauptstadt mit 
1 bis 2 Millionen Einwohnern , * welche die Armen ohnehin 
schon unterstützt und wobei sie recht gut wissen könnten, 
wie wenig da der einzelne davon hat. Bei der Moral vvrar 
allerdings die Qualität der That vollkommen gleichgültig, aber 
dafs eine erfolge, war absolut nötig und die notwendige Folge 
der Absicht Diese Forderung an die That wird bei der Stif- 
tung nicht ganz erfüllt. Man kann allerdings nicht noch nach 
dem Tode handeln, aber man kann für den Fall des Todes 
alle Vorbereitungen treffen, dafs die Handlung in der bestimm- 
ten, gewünschten Weise erfolgen müsse. Das geschieht z. B. 
durch die persönliche Zuwendung im Testament, Erbvertrag 
u. s. w. Bei der Stiftung aber ist eine gewisse Lässigkeit 
gegen den Effekt der That bemerkbar, deren Durchführung 
anderen überlassen wird. Aber aus eben dieser Lässigkeit läfst 
sich schliefsen, dafs die Absicht doch nicht so fest safs oder 
nicht so redlich gemeint war und dafs man im Gegenteil von 
der Verwirklichung nicht viel wissen wollte. Wir müssen uns 
also abgewöhnen , alle jene , die Stiftungen einsetzen , eo ipso 
für die Moralischesten zu halt'^n. Es kann wohl bei manchen 
Stiftungen der Fall sein, aber es mufe nicht sein, und wir 
müssen daher immer erst sorgfältig untersuchen, inwieweit bei 
einer Stiftung die Fordemngeii der Moral erfüllt sind oder nicht. 
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